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EDITORIAL

RECIENTES RESPUESTAS DE LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA EN MATERIA DE REESTRUCTURACION
DE EMPRESAS: TRANSMISION DE EMPRESAS, DESPIDOS
COLECTIVOS Y TUTELA DE LOS CREDITOS LABORALES

Los ultimos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea muestran una
cierta recuperacion de sus cldsicos valores tuitivos. No han sido los tltimos afios, afios
con pronunciamientos especialmente significativos (Coleman, Chacén Navas, Mayr, Vi-
king...), a los que el TJ nos ha tenido acostumbrados. Bien es cierto que se muestra una
clara conservacion de las lineas mds significativas por las que ha venido transitando el
TJ en los dltimos tiempos: discriminacién por edad, transmision de empresas, derecho
a vacaciones, etc. Es preciso destacar que algunos de estos pronunciamientos han tenido
especial significacion al proyectarse o haber nacido en relacidon con problemas que tienen
como telon de fondo el ordenamiento espafiol. Especial significado ha tenido la STJ de 22
de noviembre de 2011 (Asunto KHS), que se encuentra en la base de la nueva redaccion del
tltimo pérrafo al art. 38.3 ET, realizada por el RDL 3/2012, de 10 de febrero, en su DF 1.*

En un contexto de crisis como el actual los temas relativos a las restructuraciones em-
presariales poseen especial interés. Entre los pronunciamientos destacados en los tltimos
tiempos cabe mencionar los siguientes.

En primer lugar cabe destacar, la STJ de 20 de enero de 2011 (Asunto Ayuntamiento de
Cobisa 'y Maria Socorro Martin Valor) que analiza los efectos del «insourcing» en relacién
con la doctrina sobradamente conocida sobre la sucesién de plantillas. Como se recordar4,
el TJ ha sentado que en aquellos sectores en los que la actividad descansa fundamental-
mente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una
actividad comun puede constituir una entidad econdémica a efectos de la aplicacion de la
Directiva 2001/23/CE, sobre mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de transmisién de empresas, que puede mantener su identidad, cuando se produce una
transmision, y el nuevo empresario no sélo continda con la actividad de que se trata, sino
que también se hace cargo de una parte esencial del personal del anterior empresario. Por
contra, si la actividad de que se trata no descansa fundamentalmente en la mano de obra,
sino que exige material e instalaciones importantes, aunque se produzca la continuidad de
la actividad por un nuevo empresario y €ste asuma un nimero importante de trabajadores
del anterior, no se considera que hay sucesion de empresa si no se transmiten los elementos
materiales necesarios para el ejercicio de la actividad.

En una primera sentencia sobre esta cuestion, de 11 de marzo de 1997, asunto 13/95
Siizen, tras sefialar que para determinar si se reuinen los requisitos necesarios para la
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transmision de una entidad han de tomarse en consideracion todas las circunstancias de
hecho caracteristicas de la operacién de que se trate, entre las que figuran el tipo de em-
presa, el que se hayan transmitido o no elementos materiales, el valor de los elementos
inmateriales, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de
los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, el grado de analogia de las
actividades ejercidas... el TJUE dispuso que «En la medida en que, en determinados sec-
tores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto
de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comiin, puede constituir una
entidad econdmica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad, aun
después de su transmision, cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la
actividad de que se trata, sino que adem4s se hace cargo de una parte esencial, en términos
de nimero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a
dicha tarea. En este supuesto, reproduciendo los términos de la sentencia Rygaard, antes
citada (apartado 21), el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de
elementos que le permitird continuar las actividades o algunas actividades de la empresa
cedente de forma estable».

Con posterioridad, en la sentencia de 10 de diciembre de 1998, C-173/96 y C-247/96,
Asunto Sanchez Hidalgo y otros, el Tribunal Europeo entendié que era aplicable la Di-
rectiva 77/187/CEE a un supuesto en que un Ayuntamiento adjudicé el servicio de ayu-
da a domicilio en régimen de concesién a una determinada empresa y, tras finalizar la
concesion, se lo adjudica a una nueva, que contratd a todos los trabajadores que venian
prestando servicios para la anterior. La sentencia contiene el siguiente razonamiento: «El
concepto de entidad remite a un conjunto organizado de personas y elementos que permite
el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio». «Dicha entidad,
si bien debe ser suficientemente estructurada y auténoma, no entrafia necesariamente ele-
mentos significativos de activo material o inmaterial. En efecto, en determinados sectores
econdmicos, como los de limpieza y vigilancia, estos elementos se reducen a menudo, a su
minima expresion y la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra. Asi pues,
un conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma
duradera a una actividad comtin puede constituir una entidad econémica cuando no existen
otros factores de produccién».

En el caso que analiza la STJ de 20 de enero de 2011, el 27 de mayo de 2003 CLECE,
empresa que prestaba servicios de limpieza, celebré con el Ayuntamiento de Cobisa un
contrato que tenia por objeto la limpieza de colegios y dependencias municipales, sin que
conste que la prestacion de los servicios contratados exigiera el empleo de «especiales
elementos materiales». Sobre la base de este contrato, la Sra. Martin Valor trabajaba para
CLECE como limpiadora. El 9 de noviembre de 2007 el Ayuntamiento de Cobisa notificé
a CLECE su decision de rescindir, con efectos a 31 de diciembre de 2007, el contrato que
habia celebrado con dicha sociedad. El 2 de enero de 2008, CLECE notifico a la Sra. Mar-
tin Valor que, desde el 1 de enero de 2008, pasaba a formar parte de la plantilla del Ayunta-
miento de Cobisa, puesto que era éste quien se encargaria en lo sucesivo de la limpieza de
los locales de que se trataba. CLECE indicaba que, en virtud del articulo 14 del Convenio
Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales de la Provincia de Toledo, el Ayuntamiento
de Cobisa pasaba a subrogarse en todos los derechos y obligaciones derivados de la rela-
cidn laboral de que se trata en el procedimiento principal.
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El art. 14 del CC de limpieza de edificios y locales de Toledo establecia que «Cuando
una empresa en la que [se] viniese realizando el servicio de limpieza a través de una contra-
ta tome a su cargo directamente dicho servicio, no estard sujeta a continuar con el personal
que hubiere prestado servicio al contratista concesionario, si la limpieza la realizase con
los propios trabajadores/as de la empresa y, por el contrario, deberd hacerse cargo de los/as
trabajadores/as de referencia, si para el repetido servicio de limpieza hubiera de contratar
nuevo personal».

La Sra. Martin Valor se presentd en las dependencias del Ayuntamiento de Cobisa,
donde no le permitieron que prestara sus servicios. CLECE, por su parte, no la recolocé en
ningun otro puesto de trabajo. El 10 de enero de 2008, el Ayuntamiento de Cobisa contratd
a cinco trabajadoras de una bolsa de trabajo para la limpieza de sus dependencias. La Sra.
Martin Valor interpuso ante el Juzgado de lo Social ndm. 2 de Toledo una demanda contra
CLECE y el Ayuntamiento de Cobisa, con objeto de que se declarara la improcedencia del
despido.

EL TSJ de Castilla-La Mancha acepté las alegaciones del Ayuntamiento apelando a la
doctrina del TS conforme a la cual las previsiones de un convenio colectivo del sector de
limpieza de edificios y locales no son aplicables a la empresa principal, dedicada a otra
actividad distinta, que al finalizar la contrata con una empresa de limpieza decide asumir
directamente la limpieza de sus centros de trabajo, dado que la empresa principal no se
debe considerar incluida dentro del &mbito de aplicacién de dicho convenio colectivo.

La cuestién que se plantea ante el TJUE es si el supuesto planteado en el Ayuntamiento
de Cobisa se incluye directamente en la Directiva, al margen del CC. Es decir, si se aplica
la Directiva en un caso en que un Ayuntamiento decide asumir la actividad de limpieza que
antes prestaba una contrata, para lo cual necesita contratar nuevo personal.

Para resolver, el TJ recuerda su doctrina de transmisién de plantilla, conforme a la
cual en las actividades que descansan fundamentalmente en la mano de obra —y la de la
limpieza lo es— un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad
comun puede constituir una entidad econdmica, ha de admitirse que dicha entidad puede
mantener su identidad aun después de su transmisiéon cuando el nuevo empresario no se
limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademds se hace cargo de una
parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal que su antecesor
destinaba especialmente a dicha tarea. Pero concluye que esto no es aplicable en el caso
planteado porque el Ayuntamiento se limit6 a continuar la actividad de limpieza contra-
tando nuevo personal, de modo que no hay sucesion de plantilla y la mera continuidad de
la actividad no permite apreciar que se mantenga la identidad de una entidad econémica.

Un segundo caso de interés viene de la mano de la STJ de 6 de septiembre de 2011
(Asunto Ivana Scattolon / Ministero dell’Istruzione). Segun la normativa de la Unién sobre
el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmision de empresa,
los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una
relacién laboral existente en la fecha de la transmision se transfieren al cesionario. Por otro
lado, el cesionario debe mantener las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio
colectivo, en la misma medida en que éste las previd para el cedente, hasta la fecha de ex-
tincién o de expiracién del convenio colectivo o de la entrada en vigor o de aplicacién de
otro convenio colectivo.
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La Sra. Scattolon, empleada del municipio de Scorzé (Italia) en calidad de bedel en
escuelas del Estado, desarroll6 ese trabajo entre 1980 y 1999 como miembro del personal
administrativo, técnico y auxiliar (ATA) de las entidades locales. A partir de 2000, dicha
sefiora fue transferida a la plantilla del personal ATA del Estado y clasificada en una escala
salarial que correspondia en esa plantilla a nueve afios de antigiiedad. Dado que de esa for-
ma no habia obtenido el reconocimiento por el Ministero dell’Istruzione, dell’ Universita e
della Ricerca [Ministerio de Educacién, de Universidades y de Investigacién (Ministero)]
de casi veinte afos de antigiiedad adquirida en el municipio de Scorze, y estimaba haber
sufrido asi una importante reduccién de su retribucion, la Sra. Scattolon solicité al Tribu-
nale di Venezia (Italia) el reconocimiento de la totalidad de su antigiiedad.

Ese tribunal pregunta al Tribunal de Justicia si la normativa de la Unién sobre el man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresa se aplica
a la subrogacién por una autoridad puiblica de un Estado miembro en la relacién laboral
con el personal empleado por otra autoridad publica. En caso de respuesta afirmativa a esa
cuestion, el tribunal italiano desea también saber si, a efectos del calculo de la retribucién
de los trabajadores afectados por una transmision, el cesionario debe reconocer la antigiie-
dad adquirida por esos trabajadores al servicio del cedente.

Respecto al célculo de la retribucién de los trabajadores afectados por una transmision,
el Tribunal de Justicia estima que, si bien el cesionario estd facultado para aplicar desde
la fecha de la transmisién las condiciones de trabajo previstas por el convenio colectivo
vigente en su empresa —incluidas las referidas a la retribucién—, las modalidades elegi-
das para la integracion salarial de los trabajadores transferidos deben ser conformes con
el objetivo de la normativa de la Unién en materia de proteccion de los derechos de los
trabajadores transferidos, que consiste en esencia en impedir que esos trabajadores se en-
cuentren por la mera causa de la transmisién en una posicién menos favorable que la que
tenfan anteriormente.

El Tribunal de Justicia pone de relieve que, en este caso, el Ministerio, en lugar de
reconocer esa antigiiedad como tal y en su integridad, calcul6 para cada trabajador transfe-
rido una antigiiedad «ficticia», lo que tuvo una importancia determinante en la fijacién de
las condiciones retributivas aplicables en lo sucesivo al personal transferido. Dado que las
funciones ejercidas por el personal ATA de las entidades locales en las escuelas publicas
antes de la transmision eran anélogas, si no idénticas, a las ejercidas por el personal ATA
empleado por el Ministerio, la antigiiedad adquirida al servicio del cedente por un miem-
bro del personal transferido habria podido calificarse como equivalente a la adquirida por
un miembro del personal ATA de igual categoria empleado por el ministerio antes de dicha
transmision.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia concluye que cuando una transmisién de
empresa da lugar a la aplicacién inmediata a los trabajadores transferidos del convenio
colectivo vigente para el cesionario y las condiciones de retribucion previstas por dicho
convenio estdn ligadas en especial a la antigiiedad, el Derecho de la UE se opone a que
los trabajadores transferidos sufran una pérdida salarial sustancial en relacién con su si-
tuacién inmediatamente anterior a la transmision, debido a que su antigiiedad adquirida al
servicio del cedente, equivalente a la adquirida por trabajadores al servicio del cesionario,
no se tenga en cuenta al determinar su condicidn salarial inicial al servicio de este tltimo.
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Incumbe al tribunal nacional examinar si se ha producido tal pérdida salarial con ocasién
de la transmisién

En tercer lugar, merece ser analizada la STJ de 3 de marzo de 2011 (Asunto Claes y
otros contra Landsbanki Luxembourg SA). En este caso, el asunto se plantea cuando, en
aplicacion de la norma nacional luxemburguesa, y sin ningtin tramite, se comunica a los
trabajadores la extincion de sus contratos de trabajo tras la declaracién judicial de liquida-
cion de la sociedad. Se trata de decidir si una norma nacional puede disponer que cuando
se decide la liquidacién judicial de una empresa los contratos de trabajo se resuelven auto-
maticamente sin necesidad de cumplir las exigencias comunitarias.

El Tribunal declara que la Directiva debe interpretarse en el sentido de que se aplica
al cese de las actividades de un establecimiento declarado por una decision judicial que
ordena su disolucidén y su liquidacién por insolvencia, aun cuando la legislacién nacional
disponga en caso de dicho cese la resolucién inmediata de los contratos de trabajo de los
trabajadores. Y afiade que las obligaciones derivadas de los articulos 2 y 3 de la Directiva
(consultas con los representantes de los trabajadores y notificacién a la autoridad) deben
cumplirse hasta la extincién definitiva de la personalidad juridica de un establecimiento
cuya disolucién y liquidacién han sido declaradas. Estas obligaciones deben ser cumplidas
por la direccién del establecimiento en cuestion, mientras siga ocupando su lugar —aun
con poderes limitados en lo concerniente a la gestiéon de dicho establecimiento—, o por
su liquidador, en la medida en que éste asuma por completo la gestién de dicho estableci-
miento.

Finalmente, cierra este breve elenco de pronunciamientos la STJ de 10 de febrero de
2011 (Asunto Andersen contra Organismo Piiblico Sueco). En la misma, el Administrador
de un concurso denegé el pago de créditos salariales a la Sra. Andersson, que era propie-
taria del 50% de las acciones de una sociedad declarada en concurso. Los liquidadores de
la sociedad rechazan su pretension apoyandose en la legislacion nacional, que excluye de
proteccion a los trabajadores que en los 6 meses anteriores a la quiebra, solos o con fami-
liares, fueran propietarios de una parte esencial de la empresa y ejercieran una influencia
considerable en sus actividades, ocupando una posicién de influencia en la empresa. La
cuestion es si esta normativa es compatible con el articulo 10, letra c), de la Directiva
2008/94.

El Tribunal sefiala que la Directiva permite excluir la obligacién de pago de los crédi-
tos salariales a los trabajadores en los casos en los que el trabajador asalariado, por si mis-
mo o junto con sus parientes préximos, sea propietario de una parte esencial de la empresa
o establecimiento del empresario y ejerza una influencia considerable en sus actividades.
Las dudas surgen en relacién con el plazo que fija la norma nacional (6 meses). El tribunal
considera que es razonable y no afecta a los objetivos esenciales de la directiva fijar un
plazo de 6 meses, pues en tales circunstancias no puede excluirse que el trabajador, al que
se deniega el derecho a la garantia, pueda ser responsable de la insolvencia de la empresa
de que se trata.

IoNACIO0 GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JESUS R. MERCADER UGUINA
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RESUMEN

La reforma laboral de 2012. El Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado laboral,
cuya presentacion sistematizada es el objeto de este
articulo, introduce cambios de gran importancia en
las principales institucionales que configuran nuestras
relaciones laborales.

Baste con seifialar que el Real Decreto-ley 3/2012 eli-
mina la autorizacién administrativa para el despido
colectivo y define sobre nuevas bases las causas que
lo permiten. En segundo término, la reforma reduce
la indemnizacién por despido improcedente de cua-
renta y cinco a treinta y tres dias por afio de servicio.
Ademas, suprime el llamado «despido exprés», quizas
en términos no del todo claros, asi como los salarios
de tramitacién, salvo para determinados supuestos.
Por si lo anterior no fuera suficiente, la reforma, en-
tre otras muchas cosas, introduce nuevos derechos
de formacién, modifica de nuevo, por tercera vez en
menos de dos afios, el contrato para la formacién y el
aprendizaje; crea un nuevo «contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores»,
que pueden celebrar las empresas de menos de cin-
cuenta trabajadores, y, en fin, trata de promover un
cambio «cultural» favoreciendo la flexibilidad interna
en las empresas como alternativa a la extincién del
contrato de trabajo.

La exposicion de todas estas importantes novedades
es el objetivo del presente articulo.

Palabras clave: Reforma laboral, mercado de trabajo,
Estatuto de los trabajadores, contrato laboral, extin-
cién del contrato, flexibilidad interna, indemnizacion
por despido, jurisdiccion social, Seguridad Social,
empleo.

ABSTRACT

The labour reform of 2012. Royal Decree-law
3/2012 of 10 February, on urgent measures to
reform the labour market

Royal Decree-Law 3/2012 of 10 february on urgent
measures to reform the labour market, systematic
presentation of which is the subject of this article
introduces big changes in the main institutions that
shape our labour relations. Suffice it to say that the
Royal Decree Law 3/2012 eliminates the adminis-
trative authorization for collective dismissals and on
a new basis defines the causes that allow it. Second,
the reform reduced compensation for unfair dismis-
sal from forty-five to thirty-three days per year of
service. Also suppresses the so-called «express dis-
missal, «perhaps in terms not entirely clear, and the
salaries accrued during the proceeding, except for
certain cases. As if that were not enough, the labour
reform, among other things, introduces new rights
to training and have been amended the contract for
training and learning for the third time in less tran
two years; creates a new indefinite employment con-
tract to support entrepreneurs» for companies with
less than fifty employees, and, finally, is promoting
a «cultural» change, favoring internal flexibility in
the companies as an alternative to the dismissals.
All these important developments is the objective of
this article.

Keywords: Labour reform, labour market, Statute of
labourers, labour contract, dismissal, internal flexibi-
lity, compensation for dismissal, social jurisdiction,
Social Security, employment.
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I. RELEVANCIA, PRINCIPALES CONTENIDOS Y ENTRADA EN VIGOR
DE LA REFORMA LABORAL DE FEBRERO DE 2012

1. Entrada en vigor y algunos ejemplos de su relevancia

La reforma laboral, en vigor desde el 12 de febrero de 2012, sin perjuicio de lo previsto en
sus disposiciones transitorias a las que mas adelante se aludird, introduce cambios de gran
importancia en la regulacion legal de nuestro mercado de trabajo.

En efecto, el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral («kRDL 3/2012»), modifica de forma relevante las institucio-
nales cardinales de nuestras relaciones laborales. Baste con sefialar que se elimina la auto-
rizacién administrativa para el despido colectivo, se reduce la indemnizacién por despido
improcedente de 45 a 33 dias por afio de servicio y, en fin, que se suprimen los salarios de
tramitacion y, en los t€rminos que se precisaran, el llamado despido «exprés».

2. Principales contenidos

Se anticipan seguidamente los principales contenidos de la reforma, que se desarrollardn
en los siguientes apartados:

— Las empresas de trabajo temporal podrén operar, ademds, como agencias de colo-
cacion.

— Se crea una «cuenta de formacién», asociada al nimero de afiliacién a la Seguri-
dad Social, en la que se anotard la formacién recibida para el trabajador a lo largo
de su carrera profesional. Se reconoce expresamente, ademads, el derecho a la for-
macién Se reconoce como derecho de los trabajadores el de 1a formacién necesaria
para su adaptacion a las modificaciones operadas en su puesto de trabajo.

— Se modifica de nuevo, por tercera vez en menos de dos afos, el contrato para la
formacion y el aprendizaje, reduciéndose las cotizaciones empresariales a la Segu-
ridad Social.

— Se crea un nuevo «contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los empren-
dedores» del que se pueden beneficiar las empresas de menos de 50 trabajadores y
que cuenta con un periodo de prueba de un afio.

— Se modifica el contrato a tiempo parcial, permitiéndose la realizacién de horas
extraordinarias.

— Seregula por vez primera el «teletrabajo» o trabajo a distancia.

— Se bonifica la transformacién de determinados contratos (practicas, de relevo) en
indefinidos.

— El sistema de clasificacién profesional s6lo puede hacerse por grupos profesiona-
les y no por categorias profesionales.

— Se establece que, en defecto de pacto, la empresa puede distribuir de manera irre-
gular a lo largo del afio el 5 por 100 de la jornada de trabajo.
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— Con la finalidad de favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alter-
nativa a la extincién del contrato de trabajo, se facilita: (i) la movilidad funcional
y geografica; (ii) la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo; (iii)
la suspension del contrato o reduccién de jornada por causas econdmicas, técni-
cas, organizativas o de produccidn, elimindndose la autorizacién administrativa
y prorrogdndose la llamada reposicion de las prestaciones por desempleo; (iv) la
inaplicacion («descuelgue») de determinadas condiciones de trabajo previstas en
el convenio colectivo aplicable dejan de ceiiirse al régimen salarial, previéndose
que en caso de descuerdo cualquiera de las partes puede someter la discrepancia al
arbitraje de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rganos
similares de las Comunidades Auténomas; (v) la primacia aplicativa del convenio
colectivo de empresa en determinadas materias, sin que los acuerdos interprofesio-
nales o convenios colectivos sectoriales estatales o autonémicos puedan impedirlo;
y (vi) la llamada «ultraactividad» del convenio colectivo se limita a dos afios desde
la denuncia del convenio.

— Se anticipa al 31 de diciembre de 2012 la terminacién de la suspension de la previ-
sion legal sobre encadenamiento de contratos temporales.

— Se elimina la autorizacién administrativa para el despido colectivo y se definen
sobre nuevas bases las causas que lo permiten, suprimiéndose las predicciones de
futuro, de tan dificil prueba, con la finalidad de ceiiir el &mbito del control judicial
de las decisiones empresariales.

— Se reduce la indemnizacion por despido improcedente de 45 a 33 dias por afio
de servicio, lo que permite eliminar la modalidad contractual del contrato para el
fomento de la contratacién indefinida.

— Se eliminan los salarios de tramitacion, salvo en supuestos de readmisién o de que
se trate de un representante de los trabajadores, asi como, en los términos que se
expondran, el llamado despido «exprés».

— El abono por el Fogasa de ocho dias de indemnizacién en caso de despido objeti-
vo o colectivo pasa a limitarse a empresas de menos de veinticinco trabajadores,
excluyéndose ademas los supuestos de improcedencia de la extincion.

— Se clarifica la aplicacién del despido por causas econdmicas, técnicas, organizati-
vas o de produccidn en el sector ptiblico y se establecen determinadas especialida-
des en los contratos mercantiles y de alta direccién del sector publico estatal.

— Se establecen determinadas normas para las entidades de crédito en materia de
indemnizacidn y suspension y extincién de contratos.

3. Las Leyes modificadas

La reforma de febrero de 2012 modifica ampliamente no s6lo el Estatuto de los Trabaja-
dores (texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo;
«ET»), sino también la reciente Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdic-
cion social («<LRJS»), y, en menor medida, la Ley General de la Seguridad Social (texto
refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio; «<LGSS»), la
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Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto; «LISOS»), la Ley 14/1994, de 1 de junio,
de Empresas de Trabajo Temporal («kLETT») y la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo («LE»).

II. LAS MEDIDAS PARA FAVORECER LA EMPLEABILIDAD

1. Intermediacion laboral: las empresas de trabajo temporal
podran actuar como agencias de colocacion

Se permite que las empresas de trabajo temporal actiien, ademés, como agencias de coloca-
cién. Para ello tienen que presentar al servicio publico de empleo competente una «decla-
racion responsable» de cumplimiento de los requisitos de la LE, entre los que se halla, y
asi pasa a preverse expresamente respecto de las empresas de trabajo temporal que actian
como agencias de colocacidn, la gratuidad para los trabajadores.

Articulo 1 RDL 3/2012, que modifica en este sentido el ET, la LETT y la LE. La disposi-
cién transitoria primera del RDL 3/2012 regula el régimen transitorio de actuacién de las
empresas de trabajo temporal como agencias de colocacion..

2. Las modificaciones en materia de formacion profesional: el derecho
a la formacion necesaria para las modificaciones operadas en el puesto
de trabajo, el derecho a un permiso retribuido de 20 horas anuales
de formacion y la «cuenta de formacion» del trabajador

Se reconoce como derecho de los trabajadores el de la formacion necesaria para su adap-
tacion a las modificaciones operadas en su puesto de trabajo. La formacién corre a cargo
de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados
a la formacion. En todo caso, el tiempo destinado a la formacion se considera tiempo de
trabajo efectivo.

Se reconoce a los trabajadores con, al menos, un afio de antigiiedad en la empresa, el
derecho a un permiso retribuido de 20 horas anuales de formacién vinculada al puesto de
trabajo, acumulables por un periodo de hasta tres afios. La concrecion del disfrute del per-
miso se fijard de mutuo acuerdo entre trabajador y empresario.

La formacioén recibida por el trabajador a lo largo de su carrera profesional, de acuerdo
con el Catdlogo de Cualificaciones Profesionales, se inscribird en una «cuenta de forma-
cién», asociada al nimero de afiliacién a la Seguridad Social. Los servicios publicos de
empleo efectuardn las anotaciones correspondientes en las condiciones que se establezcan
reglamentariamente.

Durante el tiempo en que los trabajadores participen en acciones de formacion las
empresas los pueden sustituir con trabajadores desempleados beneficiarios de prestaciones
por desempleo, siendo obligatorio para estos dltimos trabajadores.

Se introducen la participacién de los centros y entidades de formacién debidamente
acreditados en el disefio y planificacién del subsistema de formacién profesional para el
empleo.
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Articulo 2 RDL 3/2012, que modifica en este sentido los articulos 4.2.b) y 23 ET,laLE y
la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de reforma del sistema de desempleo. La disposicion
final segunda del RDL 3/2012 dispone que el Gobierno desarrollard la cuenta de forma-
cién. Y, por su parte, la disposicion final tercera del RDL 3/2012 prevé que el Gobierno,
previa consulta con los interlocutores sociales, evaluara la conveniencia de crear un cheque
formacidén destinado a financiar el derecho individual a la formacidn de los trabajadores.

3. La nueva modificacion del contrato para la formacion y el aprendizaje
y sus bonificaciones

Se modifica por tercera vez en menos de dos afios el contrato para la formacién y el apren-
dizaje.

En sintesis, las principales modificaciones son las siguientes: (i) si bien la edad maxi-
ma del contrato para la formacién y el aprendizaje se establece en los menores de 25 afios,
hasta que la tasa de desempleo se sitie por debajo del 15 por 100 podrén realizarse contra-
tos para la formacion y el aprendizaje con trabajadores menores de 30 afios; (ii) la duracién
maxima se establece en tres afios y la minima de un afio puede reducirse hasta seis meses
por convenio colectivo; (iii) expirada la duracién del contrato para la formacién y el apren-
dizaje, el trabajador no podré ser contratado bajo esta modalidad por la misma o distinta
empresa para la misma actividad laboral u ocupacién objeto de la cualificacién profesional
asociada al contrato, pero si para una distinta; (iv) el trabajador podra recibir la formacién
inherente al contrato en la propia empresa cuando dispusiera de las instalaciones y el per-
sonal adecuados a los efectos de la acreditacion de la competencia o cualificacién profe-
sional; (v) se establece que el tiempo de trabajo efectivo no puede ser superior, durante el
segundo y el tercer afio, al 85 por 100 de la jornada maxima prevista en el convenio colecti-
vo o, en su defecto, de la jornada méxima legal; (vi) se remiten al desarrollo reglamentario
los aspectos relacionados con la financiacién de la actividad formativa; y (vii) se eliminan
las previsiones, por una parte, de que las actividades formativas deberdn comenzar en el
plazo maximo de cuatro meses a contar desde la fecha de celebracién del contrato y, de
otra, de que la formacion que se celebre con trabajadores que no hayan obtenido el titulo de
educacidn secundaria obligatoria debe permitir la obtencién de dicho titulo.

Articulo 11.2 ET, en la redaccién dada por el articulo 2.Dos RDL 3/2012. La disposicién
transitoria séptima del RDL 3/2012 regula la actividad formativa y su financiacién en los
contratos para la formacién y el aprendizaje vigentes. Lo propio hace la disposicién tran-
sitoria octava del RDL 3/2012 respecto de la actividad formativa y su financiacién en los
contratos para la formacidn y el aprendizaje celebrados a partir de la entrada en vigor de la
norma. Y, en fin, es la disposicion transitoria novena del RDL 3/2012 la que permite cele-
brar el contrato con trabajadores menores de 30 afios.

Las empresas que, a partir de la entrada en vigor del RDL celebren contratos para
la formacidn y el aprendizaje con trabajadores desempleados inscritos en la oficina de
empleo con anterioridad al 1 de enero de 2012 tendrdn derecho, durante toda la vigencia
del contrato, incluida la prorroga, a una reduccién de las cuotas empresariales a la Segu-
ridad Social por contingencias comunes, asi como las correspondientes a accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, desempleo, fondo de garantia salarial y formacién
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profesional, correspondientes a dichos contratos, del 100 por 100 si el contrato se realiza
por empresas cuya plantilla sea inferior a 250 personas, o del 75 por 100, en el supuesto de
que la empresa contratante tenga una plantilla igual o superior a esa cifra.

Asimismo, en los contratos para la formacién y el aprendizaje celebrados o prorro-
gados segtn lo dispuesto en el parrafo anterior, se reducird el 100 por 100 de las cuotas
de los trabajadores a la Seguridad Social durante toda la vigencia del contrato, incluida la
prérroga.

Las empresas que transformen en contratos indefinidos los contratos para la forma-
cién y el aprendizaje, cualquiera que sea la fecha de su celebracién, tendrdn derecho a una
reduccién en la cuota empresarial a la Seguridad Social de 1.500 euros/afio, durante tres
afios. En el caso de mujeres, dicha reduccién serd de 1.800 euros/afio.

Articulo 3 RDL 3/2012.

III. EL FOMENTO DE LA CONTRATACION INDEFINIDA Y OTRAS MEDIDAS
PARA FAVORECER LA CREACION DE EMPLEO

1. El nuevo «contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo
a los emprendedores» en las empresas que tengan menos
de 50 trabajadores: el periodo de prueba de un afio

Las empresas de menos de 50 trabajadores pueden concertar un nuevo contrato llamado
«contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores».

El contrato se celebrard por tiempo indefinido y a jornada completa, y se formalizara
por escrito en el modelo que se establezca.

El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de €l se deriven se
regirdn, con caricter general, por lo dispuesto en el ET y en los convenios colectivos para
los contratos por tiempo indefinido. La tnica excepcién radica en la duracién del periodo
de prueba a que se refiere el articulo 14 ET, que serd de «un afio en todo caso».

Apartados 1 a 3 del articulo 4 RDL 3/2012.

La empresa tendrd derecho a aplicar determinados incentivos fiscales.

Se trata de los siguientes (apartado 4 del articulo 4 RDL 3/2012):

a) En el supuesto de que el primer contrato de trabajo concertado por la empresa se
realice con un menor de 30 afios, la empresa tendrd derecho a una deduccién fiscal
de tres mil euros.

b) Adicionalmente, en caso de contratar desempleados beneficiarios de una presta-
cion contributiva por desempleo regulada en el titulo III de la LGSS, la empresa
tendrd derecho a una deduccién fiscal con un importe equivalente al 50 por 100
de la prestacién por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir en
el momento de la contratacién, con el limite de doce mensualidades, y de acuerdo
con las siguientes reglas:
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1.°) El trabajador contratado debera haber percibido la prestaciéon durante, al menos,

tres meses en el momento de la contratacion.

2.%) El importe de la deduccién a que tiene derecho la empresa quedara fijado en la

fecha de inicio de la relacién laboral y no se modificara por las circunstancias que
se produzcan con posterioridad.

3.°) La empresa requerird al trabajador un certificado del Servicio Piblico de Empleo

Estatal sobre el importe de la prestacion pendiente de percibir en la fecha prevista
de inicio de la relacion laboral.

El trabajador contratado podra voluntariamente compatibilizar cada mes, junto con
el salario, el 25 por 100 de la cuantia de la prestacién que tuviera reconocida y
pendiente de percibir en el momento de su contratacién.

En todo caso, cuando el trabajador no compatibilice la prestacién con el salario
en los términos del parrafo anterior, se mantendrd el derecho del trabajador a las
prestaciones por desempleo que le restasen por percibir en el momento de la colo-
cacion, siendo de aplicacion lo establecido en los articulos 212 y 213 LGSS.

Con independencia de los incentivos fiscales anteriormente citados, las contrataciones
de desempleados inscritos en la oficina de empleo daran derecho a las siguientes bonifica-
ciones, siempre que se refieran a jévenes entre 16 y 30 afios, ambos inclusive, y mayores
de 45 afios, que hayan estado inscritos en la Oficina de Empleo al menos doce meses en los
dieciocho meses anteriores a la contratacidn.

Las bonificaciones son las siguientes (apartado 5 del articulo 4 RDL 3/2012):

a)

b)

Jévenes entre 16 y 30 afios, ambos inclusive: la empresa tendré derecho a una boni-
ficacidn en la cuota empresarial a la Seguridad Social durante tres afios, cuya cuan-
tia serd de 83,33 euros/mes (1.000 euros/afio) en el primer afio; de 91,67 euros/mes
(1.100 euros/afio) en el segundo afio, y de 100 euros/mes (1.200 euros/afio) en el
tercer ano.

Cuando estos contratos se concierten con mujeres en sectores en los que este
colectivo esté menos representado las cuantias anteriores se incrementaran en 8,33
euros/mes (100 euros/aiio).

Mayores de 45 afios, que hayan estado inscritos en la oficina de Empleo al menos
doce meses en los dieciocho meses anteriores a la contratacién: la empresa tendra
derecho a una bonificacién en la cuota empresarial a la Seguridad Social, cuya
cuantia serd de 108,33 euros/mes (1.300 euros/afio) durante tres afios.

Cuando estos contratos se concierten con mujeres en sectores en los que este colec-
tivo esté menos representado, las bonificaciones indicadas serdn de 125 euros/mes
(1.500 euros/afio).

Estas bonificaciones serdn compatibles con otras ayudas publicas previstas con la mis-
ma finalidad, sin que en ningtin caso la suma de las bonificaciones aplicables pueda supe-
rar el 100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad Social.

No podr4 concertar el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los empren-
dedores la empresa que, en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato, hubiera
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realizado extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improceden-
tes por sentencia judicial o hubiera procedido a un despido colectivo. En ambos supuestos,
la limitacién afectard dnicamente a las extinciones y despidos producidos con posterio-
ridad a la entrada en vigor del RDL 3/2012, y para la cobertura de aquellos puestos de
trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extincién o despido y para el
mismo centro o centros de trabajo.

Para la aplicacidn de los incentivos anteriormente referidos, el empresario deberd man-
tener en el empleo al trabajador contratado al menos tres afios desde la fecha de inicio de la
relacion laboral, procediendo en caso de incumplimiento de esta obligacidn a su reintegro.

No se considerard incumplida la obligacién de mantenimiento del empleo cuando el
contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario declarado o reconocido como pro-
cedente, dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran inva-
lidez del trabajador.

A los efectos de lo dispuesto en este articulo, se tendrd en cuenta el niimero de trabaja-
dores de la empresa en el momento de producirse la contratacidn.

Apartados 6 a 9 del articulo 4 RDL 3/2012. En lo no establecido en el articulo 4 RDL
3/2012 seran de aplicacion las previsiones contenidas en la seccidn 1.* del capitulo I de la
Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, salvo lo
establecido en el articulo 6.2 en materia de exclusiones.

2. La admision de horas extraordinarias en el contrato a tiempo parcial

Los trabajadores a tiempo parcial podran realizar horas extraordinarias. El nimero de horas
extraordinarias que se podran realizar serd el legalmente previsto en proporcion a la jorna-
da pactada.

Las horas extraordinarias realizadas en el contrato a tiempo parcial computaran a efec-
tos de bases de cotizacién a la Seguridad Social y bases reguladoras de las prestaciones.

La realizacion de horas complementarias se regird por lo dispuesto en el apartado 5 del
articulo 12 del ET.

En todo caso, la suma de las horas ordinarias, extraordinarias y complementarias no
podré exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial definido en el apartado uno del
articulo 12 ET.

Letra c) del apartado 4 del articulo 12 ET, modificado por el articulo 5 RDL 3/2012. La
cotizacién a la Seguridad Social de las horas extraordinarias en los contratos de trabajo a
tiempo parcial se regula por la disposicion final novena del RDL 3/2012.

3. El trabajo a distancia o teletrabajo

La reforma regula legalmente, por primera vez en Espafia, lo que denomina «trabajo a dis-
tancia», cominmente conocido como teletrabajo. Es verdad que el Acuerdo Marco Euro-
peo sobre teletrabajo de 2002 ya se habia incorporado como anexo al Acuerdo Interconfe-
deral para la Negociacién Colectica («ANG») de 2003. Pero no existian previsiones legales
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y el ANC tenia mera eficacia obligacional, por lo que, como destac6 la STS de 11 de abril
de 2005, el Acuerdo Marco Europeo no se habia incorporado al Derecho espafiol.

Tiene la consideracién de trabajo a distancia aquél en que la prestacion de la actividad
laboral se realiza de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar
libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de
trabajo de la empresa.

El acuerdo por el que se establezca el trabajo a distancia se formalizara por escrito. La
citada STS de 11 de abril de 2005 ya habia sentado que no podia imponerse el teletrabajo
por la via del articulo 41 ET. Tanto si el acuerdo de trabajo a distancia se estableciera en
el contrato inicial como si fuera posterior, le son de aplicacién las reglas contenidas en el
articulo 8.3 ET sobre la copia bésica del contrato de trabajo.

Los trabajadores a distancia tendrdn los mismos derechos que los que prestan sus ser-
vicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquéllos que sean inherentes a la realiza-
cion de la prestacion laboral en el mismo de manera presencial. En especial, el trabajador a
distancia tendrd derecho a percibir, como minimo, la retribucion total establecida conforme
a su grupo profesional y funciones.

El empresario debera establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo
de estos trabajadores a la formacion profesional continua, a fin de favorecer su promocion
profesional. Asimismo, a fin de posibilitar la movilidad y promocidn, deberd informar a los
trabajadores a distancia de la existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo
presencial en sus centros de trabajo.

Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccién en materia de
seguridad y salud resultando de aplicacion, en todo caso, lo establecido en la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, y su normativa de desarrollo.

Los trabajadores a distancia podran ejercer los derechos de representacion colectiva
conforme a lo previsto en la presente Ley. A estos efectos dichos trabajadores deberan estar
adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa.

El expuesto es el tenor literal del nuevo articulo 13 ET, denominado ahora «trabajo a dis-
tancia», en la redaccién dada al mismo por el articulo 6 del RDL 3/2012. La redaccién
del articulo 13 ET, que deja de denominarse «contrato de trabajo a domicilio», cambia
sustancialmente.

4. Bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social por transformacion
de contratos en practicas, de relevo y de sustitucion en indefinidos

Las empresas que transformen en indefinidos contratos en précticas, de relevo y de susti-
tucién por anticipacién de la edad de jubilacion, cualquiera que sea la fecha de su celebra-
cién, tendran derecho a una bonificacién en la cuota empresarial a la Seguridad Social de
41,67 euros/mes (500 euros/afio), durante tres afios.

En el caso de mujeres, dichas bonificaciones serdn de 58,33 euros/mes (700 euros/
afio).
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Podran ser beneficiarios de las bonificaciones establecidas en este articulo las empre-
sas que tengan menos de cincuenta trabajadores en el momento de producirse la contra-
tacion, incluidos los trabajadores auténomos, y sociedades laborales o cooperativas a las
que se incorporen trabajadores como socios trabajadores o de trabajo, siempre que estas
dltimas hayan optado por un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por
cuenta ajena.

Los trabajadores contratados al amparo de este articulo serdn objetivo prioritario en los
planes de formacién para personas ocupadas dentro de los programas de formacién profe-
sional para el empleo, asi como de cualquier otra medida de politica activa de empleo, al
objeto de incrementar su cualificacién profesional.

Articulo 7 del RDL 3/2012. En lo no previsto en este precepto, serd de aplicacion lo esta-
blecido en la seccion 1.” del capitulo I de 1a Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora
del crecimiento y del empleo.

Es la disposicién adicional primera RDL 3/2012 la que regula la financiacién, aplicacién
y control de las bonificaciones y reducciones de las cotizaciones sociales previstas en el
propio RDL 3/2012.

IV. MEDIDAS PARA FAVORECER LA FLEXIBILIDAD INTERNA EN LAS
EMPRESAS COMO ALTERNATIVA A LA «DESTRUCCION» DE EMPLEO

1. La clasificacion profesional s6lo puede hacerse por grupos y no por categorias
profesionales y el criterio de las funciones que se desempefien
«durante mas tiempo» en casos de polivalencia

Tras el RDL 3/2012, el sistema de clasificacién profesional sélo puede hacerse por gru-
pos profesionales, desapareciendo la anterior referencia a las categorias profesionales, asi
como a las categorias equivalentes.

Por acuerdo entre el trabajador y el empresario se asignard al trabajador un grupo
profesional y se establecerd como contenido de la prestacidn laboral objeto del contra-
to de trabajo la realizacién de todas las funciones correspondientes al grupo profesional
asignado o solamente de alguna de ellas. Cuando se acuerde la polivalencia funcional o la
realizacion de funciones propias de mds de un grupo, la equiparacién se realizard en virtud
de las funciones que se desempefien «durante mayor tiempo», pasa a decirse ahora, en vez
de las funciones «prevalentes».

Articulo 22 ET, en la redaccién dada al mismo por el articulo § RDL 3/2012.

Los convenios colectivos tienen un plazo de un afio para adaptar su sistema de clasifi-
cacioén profesional a la nueva redaccién del articulo 22 ET, que, como se ha visto, elimina
toda referencia a las categorias profesionales.

Disposicién adicional novena RDL 3/2012.
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2. La empresa puede distribuir de forma irregular el 5 por 100 de la jornada
a lo largo del afio

El articulo 34.2 ET sigue previendo que mediante convenio colectivo o, en su defecto,
por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se puede establecer
la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio, asi como que dicha distribucién
debe respetar en todo caso los periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en
el ET. La novedad radica en que se aflade ahora que «en defecto de pacto en contrario, la
empresa podrd distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 5 por 100 de la jornada
de trabajo».

Articulo 34.2 ET, en la redaccién dada por el articulo 9 RDL 3/2012. El Real Decreto-ley
7/2011, de 10 de junio, habia introducido una prevision similar en el articulo 85.3 ET, sin
reformar el articulo 34.2 ET, lo que podria plantear algin problema. Pero, tras el RDL
3/2012, 1a prevision se lleva al articulo 34.2 ET y desaparece del articulo 85.3 ET.

3. Movilidad funcional

En coherencia con la expuesta reforma de la clasificacion profesional, se elimina igual-
mente toda referencia a las categorias profesionales equivalentes en la nueva redaccién
dada al articulo 39 ET.

En caso de que la movilidad se disponga para realizar funciones no correspondientes
al grupo profesional, se afiade ahora que el empresario ha de comunicar las razones de su
decision a los representantes de los trabajadores.

Articulo 39 ET, en la redaccién dada por el articulo 10 RDL 3/2012. La nueva redaccién del
articulo 39 ET elimina la referencia a que la movilidad funcional se realizara «sin perjuicio
de (1a) formacién y promocién profesional» del trabajador.

4. Movilidad geografica: la nueva definicion de las causas que la permiten
y la eliminacién de la posible paralizacion de la efectividad del traslado
hasta un maximo de seis meses por decision de la autoridad laboral

Tras el RDL 3/2012, se considera que las razones econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccién que justifican la movilidad geografica son las que estdn relacionadas con «la
competitividad, productividad u organizacién técnica o del trabajo en la empresa, asi como
las contrataciones referidas a la actividad empresarial». Como se verd a continuacion, la
misma definicion realiza el RDL 3/2012 para la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, con la tinica diferencia de que no se mencionan las contrataciones referidas a la
actividad empresarial.

En consecuencia, deja de decirse, como se decia con anterioridad al RDL 3/2012, que
se entiende que concurren las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién
de la movilidad geografica cuando «la adopcién de las medidas propuestas contribuya a
mejorar la situacion de la empresa a través de una mds adecuada organizacién de sus recur-
sos que favorezca su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exi-
gencias de la demanda».
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La segunda modificacién de importancia en materia de movilidad geogréfica es que se
elimina la posible paralizacion de la efectividad del traslado hasta seis meses por decision
de la autoridad laboral.

Articulo 40 ET, en la redaccién dada por el articulo 11 RDL 3/2012.

5. Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo

Los cambios que introduce el RDL 3/2012 en la regulacion legal de las modificaciones
sustanciales del articulo 41 ET son relevantes.

En primer lugar, como se ha anticipado, de forma coincidente con lo sucedido con la
movilidad geogréfica, tras el RDL 3/2012, se considera que las razones econémicas, técni-
cas, organizativas o de produccién que justifican la modificacién sustancial de condiciones
de trabajo son las que estan relacionadas con «la competitividad, productividad u organiza-
cién técnica o del trabajo en la empresa». En consecuencia, deja de decirse, como se decia
con anterioridad al RDL 3/2012, que se entiende que concurren las causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién de la modificacién sustancial cuando «la adopcién
de las medidas propuestas contribuya a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a
mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través de una mas adecuada organizacion
de sus recursos que favorezca su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta
a las exigencias de la demanda».

En segundo lugar, se introduce expresamente la «cuantia salarial» como una de las
condiciones de trabajo susceptibles de modificacién. Asimismo, a partir del RDL 3/2012,
la modificacion de la cuantia salarial, asi como del sistema de remuneracion y del sistema
de trabajo y rendimiento, permiten al trabajador perjudicado por la modificacién extinguir
su contrato de trabajo percibiendo una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de
servicio con un maximo de nueves meses.

En tercer lugar, se define sobre una nueva base la delimitacién entre lo que son modifi-
caciones individuales y modificaciones colectivas, abandondndose la definicién en funcién
de la fuente de reconocimiento de la condicién de trabajo. En la linea del despido colectivo,
pasan a ser colectivas las modificaciones que superen determinados umbrales numéricos
(exactamente los mismos que en caso de despido colectivo) e individuales las que se que-
den por debajo de esos umbrales.

En cuarto lugar, la modificacién de las condiciones de trabajo establecidas en los con-
venios colectivos regulados en el Titulo III de la presente Ley pasa a regularse en el articulo
82.3 ET, abandonando asi, salvo en materia de «descuelgue» salarial, su anterior insercién
en el articulo 41 ET.

La modificacién sustancial de condiciones de trabajo del articulo 41 ET pasa a circuns-
cribirse, asi, a condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, acuer-
dos o pactos colectivos o disfrutadas por €stos en virtud de una decisién del empresario de
efectos colectivos.

Articulo 41 ET, en la redaccién dada por el articulo 12 RDL 3/2012.
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Finalmente, el RDL 3/2012 da nueva redaccién a una de las causas que el articulo 50
ET permite al trabajador solicitar la extincién indemnizada del contrato de trabajo, que
pasa a formularse asi: «las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo lleva-
das a cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41 ET y que redunden en menoscabo de la
dignidad del trabajador». Se abandona la referencia al perjuicio en la formacién profesio-
nal y se introduce en el articulo 50.1.a) ET la referencia al incumplimiento de lo previsto
en el articulo 41 ET.

Articulo 50.1.a) ET, en la redaccién dada por el articulo 12 RDL 3/2012.

6. Suspension del contrato o reduccion de la jornada por causas econémicas,
técnicas, organizativa o de produccion o derivadas de fuerza mayor
y la prolongacion de sus medidas de apoyo, asi como la reposicion
de las prestaciones por desempleo

De forma similar a como mads adelante se verd que sucede con el despido colectivo, se
ha eliminado la hasta ahora preceptiva autorizacién administrativa para la suspensién del
contrato o reduccién de la jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidn.

La decision pasa a ser del empresario, en los términos que seguidamente se exponen,
sin que el empresario tenga que obtener autorizacion administrativa alguna.

El procedimiento se iniciard mediante comunicacion a la autoridad laboral competente
y la apertura simultdnea de un periodo de consultas con los representantes legales de los
trabajadores de duracién no superior a quince dias. Hasta ahora, en las empresas de menos
de 50 trabajadores, el plazo méximo era de 8 dias. No es descartable que esta ampliacién
del plazo para las empresas de menos de 50 trabajadores sea una inadvertida omisién del
RDL 3/2012.

La autoridad laboral dar4 traslado de la comunicacién empresarial a la entidad gestora
de las prestaciones por desempleo y recabard informe preceptivo de la Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social sobre los extremos de dicha comunicacién y sobre el desarrollo
del periodo de consultas. El informe deberd ser evacuado en el improrrogable plazo de 15
dias desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacién del periodo de consultas y
quedard incorporado al procedimiento. A destacar que el Informe de la Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social pasa a ser de 15 (y no de 10) dias y a realizarse con posterioridad
a la finalizacion del periodo de consultas, a fin de que aquella Inspeccién pueda informar
sobre su desarrollo.

En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa,
éstos podran atribuir su representacion a una comision designada conforme a lo dispuesto
en el articulo 41.4 ET.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumird que concurren las
causas justificativas a que alude el parrafo primero y sélo podra ser impugnado ante la
jurisdiccién competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en
su conclusioén.
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También podré ser impugnado el acuerdo por la autoridad laboral a peticién de la enti-
dad gestora de la prestacidn por desempleo cuando el acuerdo pudiera tener por objeto la
obtencidn indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados por inexis-
tencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.

Tras la finalizacién del periodo de consultas el empresario notificard a los trabajadores
y a la autoridad laboral su decision sobre la suspension. La autoridad laboral comunicard la
decisién empresarial a la entidad gestora de la prestacion de desempleo, fecha a partir del
cual surtird efectos la decisién empresarial sobre la suspension de los contratos, salvo que
en ella se contemple una posterior.

Contra las decisiones empresariales podrd reclamar el trabajador ante la jurisdiccion
social, que declarard la medida justificada o injustificada. Cuando la decisién empresarial
afecte a un nimero de trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el apartado
1 del articulo 51 ET se podrd reclamar en conflicto colectivo, sin perjuicio de la accién
individual. La interposicién del conflicto colectivo paralizar la tramitacion de las acciones
individuales iniciadas, hasta su resolucion.

Articulo 47.1 ET, en la redaccién dada por el articulo 13 RDL 3/2012.

La redaccién dada por el RDL 3/2012 adolece de algunas omisiones, probablemente
involuntarias y fruto de cierta precipitacion, que seguramente se subsanen si el RDL se
acaba tramitando como proyecto de ley, asi como, en la medida que ello sea posible habida
cuenta de su rango, en el reglamento de procedimiento de despidos colectivos y de suspen-
sién de contratos y reduccion de jornada que el Gobierno ha de aprobar en el plazo de un
mes desde la entrada en vigor del RDL 3/2012 para desarrollar lo establecido en el mismo,
con especial atencién a los aspectos relativos al periodo de consultas, la informacién a faci-
litar a los representantes de los trabajadores en el mismo, las actuaciones de la autoridad
laboral para velar por su efectividad, asi como los planes de recolocacion y las medidas de
acompafiamiento social asumidas por el empresario.

Disposicién final decimoquinta.2 RDL 3/2012.

Es llamativo que el RDL 3/2012 no defina las causas que permiten suspender el contra-
to de trabajo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion, consistentes,
hasta ahora, en su necesidad para superar una situacion «coyuntural» en la actividad de la
empresa.

Se tramitaran a través del proceso de conflicto colectivo las decisiones empresariales
de suspension y reduccién de jornada del articulo 47 ET que afecten a un nimero de traba-
jadores igual o superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del articulo 51 ET.

Articulo 153.1 LRIJS, en la redaccién dada por el articulo 23.Nueve RDL 3/2012. La elimi-
nacion de la autorizacién administrativa para la suspension del contrato y reduccién de jor-
nada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién lleva al RDL 3/2012 a
modificar adicionalmente varios preceptos de la LRJS, como es el caso, entre otros, de sus
articulos 43.4, 64.1, 70.1 y 184, asi como de la LGSS (articulos 203.2 y 3 LGSS, 208.1.2)
y 3)y 210.5).
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Las decisiones empresariales de suspension de contrato y reduccién de jornada que
afecten a un nimero de trabajadores inferior a los mencionados empresariales se pueden
impugnar por la modalidad procesal del articulo 138 LRIJS.

En estos casos, la sentencia no serd recurrible en suplicacién (articulo 191.2 e) LRJS, en la
redaccién dada por el articulo 24.Uno RDL 3/2012.

La situacion legal de desempleo se acredita mediante:

a) Comunicacion escrita del empresario al trabajador en los términos establecidos en
el articulo 47 ET. La causa y fecha de efectos de la situacion legal de desempleo
deber4 figurar en el certificado de empresa, considerandose documento vélido para
su acreditacion. La fecha de efectos de la situacién legal de desempleo indicada
en el certificado de empresa habré de ser en todo caso coincidente o posterior a la
fecha en que se comunique por la autoridad laboral a la entidad gestora de las pres-
taciones por desempleo la decisién empresarial por la que se acuerda la suspension
de contratos o reduccién de jornada.

b) El acta de conciliacién administrativa o judicial o la resolucién judicial definitiva.

La acreditacidon de la situacién legal de desempleo deberd completarse con la comuni-
cacion, de la autoridad laboral a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, de
la decision del empresario adoptada al amparo de lo establecido en el articulo 47 ET, en la
que debera constar la causa de la situacién legal de desempleo, los trabajadores afectados,
si el desempleo es total o parcial, y en el primer caso si es temporal o definitivo. Si fuese
temporal se debera hacer constar el plazo por el que se producird la suspension o reduccién
de jornada, y si fuera parcial se indicara el nimero de horas de reduccidn y el porcentaje
que esta reduccién supone respecto a la jornada diaria ordinaria de trabajo.

Disposicion adicional quincuagésimo cuarta LGSS, afiadida por la disposicion final sexta
del RDL 3/2012.

Los expedientes de regulacion de empleo para la suspension de los contratos de trabajo
o para la reduccion de jornada que estuvieran en tramitacion a la entrada en vigor del RDL
3/2012 se regirdn por la normativa vigente en el momento de su inicio.

Los expedientes de regulacion de empleo para la suspensién de los contratos de trabajo
o para la reduccion de jornada, resueltos por la autoridad laboral y con vigencia en su apli-
cacion en la fecha de entrada en vigor del RDL 3/2012, se regirdn por la normativa en vigor
cuando se dict6 la resolucion del expediente.

Disposicion transitoria décima RDL 3/2012.

Por lo demés, como era de esperar y se habia pedido de forma expresa por los agentes
sociales, se prolongan las medidas de apoyo a la suspension de contratos y a la reduccién
de jornada.

En primer lugar, se prolongan a las solicitudes presentadas desde el 1 de enero de 2012
hasta el 31 de diciembre de 2013 la bonificacién del 50 por 100 de las cuotas empresariales
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a la Seguridad Social por contingencias comunes, devengadas por los trabajadores en situa-
ciones de suspension de contrato o reduccidn temporal de jornada por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién o fuerza mayor, incluidas las suspensiones de con-
tratos colectivas tramitadas de conformidad con la legislacién concursal.

Y se prolonga, en segundo lugar, la reposicion de las prestaciones por desempleo a las
suspensiones o reducciones de jornada que se produzcan entre el 1 de enero de 2012 y el 31
de diciembre de 2012, ambos inclusive, si el posterior despido se produce entre la fecha de
entrada en vigor del RDL 3/2012 y el 31 de diciembre de 2013.

Articulos 15 y 16 RDL 3/2012, que, prolongando y cambiando las fechas, reproducen ba-
sicamente los articulos 1 y 3 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes
para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccién de las personas desemplea-
das. No obstante hay algunas diferencias. Asi, el articulo 15 RDL 3/2012 no reproduce los
apartados 2 bis y 7 del articulo 1 de la Ley 27/2009, ni tampoco el articulo 16 RDL 3/2012
reproduce el apartado 3 del articulo 3 de la Ley 27/2009. La no reproduccién del apartado 7
de la Ley 27/2009 es 16gica si se repara en el apartado 2 de la disposicion adicional primera
RDL 3/2012.

Es, precisamente, esta disposicién adicional primera RDL 3/2012 la que regula la financia-
cidén, aplicacién y control de las bonificaciones y reducciones de las cotizaciones sociales
previstas en el propio RDL 3/2012.

Las normas de derecho transitorio sobre la reposicion de las prestaciones por desempleo
estdn en la disposicion transitoria tercera del RDL 3/2012.

7. Las reformas en materia de negociacion colectiva

La inaplicacion («descuelgue») de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo aplicable: la funcion arbitral de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos o de los organos correspondientes de las Comunidades Autonomas

Como se ha anticipado, tras el RDL 3/2012 la modificacién de las condiciones de trabajo
establecidas en los convenios colectivos regulados en el titulo III ET deja de regularse en el
articulo 41 ET y pasa a hacerse en el articulo 82.3 ET.

Al articulo 82.3 ET remite, en efecto, el apartado 6 del articulo 41 ET, en la redaccion
dada por el RDL 3/2012.

Es este un primer cambio de orden sistematico que se ve acompaifiado, en segundo
lugar, de la prevision establecida en el articulo 82.3 ET de que la inaplicacion («descuel-
gue») del convenio colectivo no se reduce ya al régimen salarial, sino que se extiende a las
condiciones de trabajo previstas en el convenio aplicable, sea este de sector o de empresa,
que afecten a las siguientes materias:

«a) Jornada de trabajo.
b) Horario y la distribucién del tiempo de trabajo.
¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.
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e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f)  Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el
articulo 39 (ET).

g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social».

Como puede apreciarse, se reproducen las materias enunciadas en el articulo 41.1 ET,
con el afiadido, en el articulo 82.3 ET, de las mejoras voluntarias de la accién protectora de
la Seguridad Social. La diferencia radica en que la lista del articulo 41 ET no es tasada (se
dice «entre otras» materias), sin que en el articulo 82.3 ET se haga esa precision.

La inaplicacién requiere que exista acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el
articulo 87.1 ET, previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articulo
414 ET.

Han de concurrir causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. En el
RDL 3/2012, estas causas se definen en el articulo 82.3 ET en los mismos términos que,
como veremos, se definen en el propio RDL para el caso de despido colectivo del articulo
51 ET y de despido objetivo del articulo 52.c) ET. Es decir, sin perjuicio de que la primera
es una medida de flexibilidad interna, que es la que se quiere potenciar, y la segunda de fle-
xibilidad externa, las mismas causas que permiten inaplicar determinadas condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable son las que permiten recurrir al despido
colectivo y al despido objetivo del articulo 52.c) ET.

Se entiende que concurren causas econdémicas cuando de los resultados de la empresa
se desprenda una situacion econdmica negativa, en casos tales como la existencia de pér-
didas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos o ventas.
En todo caso, se entenderd que la disminucién es persistente si se produce durante dos
trimestres consecutivos.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el &mbito de los medios o instrumentos de produccidn; causas organizativas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del per-
sonal o en el modo de organizar la produccidn, 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.

El acuerdo debera determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplica-
bles en la empresa y su duracién, que no podré prologarse mds alld del momento en que
resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa. Asimismo, el acuerdo debera ser
notificado a la comisién paritaria del convenio colectivo y a la autoridad laboral.

En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas cualquiera de las partes podra
someter la discrepancia a la comisién paritaria del convenio que dispondrd de un plazo
maximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia fuera plantea-
da. Cuando ésta no alcanzara un acuerdo, las partes podran recurrir a los procedimientos
que «deben» establecerse en los acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o auton6-
mico, previstos en el articulo 83 ET, para solventar de manera efectiva las discrepancias
surgidas en la negociacién de los acuerdos a que se refiere este apartado, incluido el
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compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el
laudo arbitral tendré la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y s6lo serd
recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo
91 ET.

No hay novedad relevante en lo sefialado en el parrafo anterior. La novedad mayor
radica en que, tras el RDL 3/2012, se dispone que cuando el periodo de consultas finalice
sin acuerdo y las partes no se hubieran sometido a los procedimientos a los que se refiere
el parrafo anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes
podra someter la solucién de las discrepancias a la Comisién Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos cuando la inaplicacién de las condiciones de trabajo afectase a centros
de trabajo de la empresa situados en el territorio de mds de una comunidad auténoma, o a
los 6rganos correspondientes de las comunidades auténomas en los demds casos. La deci-
sién de estos 6rganos, que podrd ser adoptada en su propio seno o por un drbitro designado
al efecto por ellos mismos, habra de dictarse en plazo no superior a veinticinco dias a con-
tar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos 6rganos. Tal decision tendrd la
eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sélo sera recurrible conforme
al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 ET.

Articulo 82.3 ET, en la redaccion dada por el articulo 14.Uno RDL 3/2012. Para mayores
previsiones sobre la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos se remite a las
disposiciones adicionales quinta y sexta del RDL 3/2012.

El sometimiento de la discrepancia a la decisién de la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos o de los érganos correspondientes de las comunidades auténo-
mas es la novedad y la solucién que el RDL 3/2012 ofrece para superar las situaciones de
ausencia de acuerdo («bloqueo») sobre la inaplicacién de las condiciones de trabajo previs-
tas en el convenio colectivo aplicable.

La primacia aplicativa del convenio colectivo de empresa en determinadas materias
sin que los acuerdos y convenios estatales y autonomicos puedan impedirlo

Como se sabe, el Real Decreto-ley 7/2011 establecié la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa en determinadas materias, pero permitia que los acuerdos y conve-
nios estatales y autondmicos del articulo 83.2 ET establecieran lo contrario.

Pues bien, el RDL 3/2012 corrige esta solucion y establece que la prioridad aplicativa
del convenio colectivo de empresa se produce en todo caso, impidiendo a los acuerdos y
convenios estatales y autonémicos del articulo 83.2 ET disponer de esa prioridad aplicativa
y establecer lo contrario.

Articulo 84.2 ET, en la redaccién dada por el articulo 14.Tres RDL 3/2012. Tras el
RDL 3/2012 (articulo 14.Dos) el articulo 84.1 ET precisa que un convenio colectivo, du-
rante su vigencia, no podrd ser afectado por lo dispuesto en convenios de dmbito distinto
salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
83 ET, «y salvo lo previsto en el apartado siguiente».
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La nueva regulacion del contenido minimo u obligatorio de los convenios colectivos:
la eliminacion de las previsiones del Real Decreto-ley sobre plazos de negociacion,
sobre nuevas funciones de la comision paritaria y sobre medidas de flexibilidad interna

El RDL 3/2012 corrige de forma bastante drastica la importante reforma del articulo 85.3
ET llevada a cabo por el Real Decreto-ley 7/2011, volviendo, en muy sustancial medida y
con algtin matiz, a la redaccién del precepto previa al Real Decreto-ley 7/2011.

En efecto, tras el RDL 3/2011, el articulo 85.3 ET deja de incorporar las letras e) (plazo
maximo dispositivo para el inicio de la negociacién de un nuevo convenio), f) (plazo maxi-
mo dispositivo para la negociacién de un convenio colectivo) y g) (la adhesién y someti-
miento a los procedimientos de solucion de conflictos, si esos procedimientos no fueran
de aplicacion directa, tras el transcurso del plazo mdximo de negociacién sin alcanzarse
un acuerdo) que trabajosamente habia afiadido al precepto el Real Decreto-ley 7/2011, en
relacion, respecto de los plazos, con la nueva redaccién dada al articulo 89.2 ET, redaccién
que también modifica el RDL 3/2012.

También prescinde el RDL 3/2012 de establecer el plazo minimo dispositivo para la
denuncia del convenio colectivo que habia introducido el Real Decreto-ley 7/2011 y, lo que
es mas relevante, de las nuevas e importantes funciones atribuidas a la comisién paritaria
por este ultimo Real Decreto-ley.

Seguramente sea la nueva regulacién que establece de la llamada ultraactividad, a la
que seguidamente se alude, la razén que explica que el RDL 3/2012 haya decidi6 prescindir
de los plazos de negociacién novedosamente introducidos por el Real Decreto-ley 7/2012.

Aunque puede resultar asimismo llamativo, menos importancia practica tiene que el
RDL 3/2012 deje de concebir las medidas de flexibilidad interna como contenido minimo
del convenio colectivo, toda vez que la mds importante de dichas medidas (un porcentaje
de distribucién irregular de la jornada de trabajo) se lleva por el RDL 3/2012 al propio arti-
culo 34.2 ET, donde seguramente estd sistemdticamente mejor situada.

La nueva regulacion de la ultraactividad

La importante novedad del RDL 3/2012 consiste en que se prevé que, «transcurridos dos
afos desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio
o dictado un laudo arbitral, aquél perdera, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicard,
si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior que fuera de aplicacién». A destacar
que se admite el pacto en contrario. El problema se podra plantear cuando no haya conve-
nio colectivo de 4mbito superior aplicable.

Ultimo parrafo del articulo 86.3 ET, en la redaccién dada por el articulo 14.Seis RDL
3/2012.

En los convenios colectivos que ya estuvieran denunciados en la fecha de entrada en vigor
del RDL 3/2012, el plazo de dos afios al que se refiere el apartado 3 del articulo 86 ET, en la
redaccién dada al mismo por el RDL 3/2012, empezard a computarse a partir de su entrada
en vigor (disposicidn transitoria cuarta RDL 3/2012).
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V. MEDIDAS PARA FAVORECER LA EFICIENCIA DEL MERCADO
DE TRABAJOY REDUCIR LA DUALIDAD LABORAL

1. La anticipacion al 31 de diciembre de 2012 de la terminacion de la suspension
de la prevision legal sobre encadenamiento de contratos temporales

El RDL 3/2012 anticipa al 31 de diciembre de 2012 la terminacién de la suspension de
la prevision legal sobre encadenamiento de contratos temporales contenida en el articulo
15.5ET.

Articulo 17 RDL 3/2012, que redacta en esos términos el articulo 5 del Real Decreto-ley
10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promocion del empleo de los jove-
nes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recuali-
ficacién profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo. Inicialmente,
el articulo 5 del Real Decreto-ley 10/2011 suspendia la aplicacién del articulo 15.5 ET
hasta el 31 de agosto de 2013.

2. La nueva regulacion del despido colectivo: la eliminacion de la autorizacion
administrativa y la nueva definicion de las causas, aplicable también
al despido objetivo del articulo 52.c) ET

La primera relevante novedad es que, al igual que ya vimos que sucedia con la suspen-
sién del contrato o reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccién, el RDL 3/2012 elimina la autorizacién administrativa en caso de despido
colectivo.

La eliminacién de la autorizacion administrativa obliga al RDL 3/2012 a modificar varios
preceptos del ET, de la LRJS y de la LGSS.

La segunda e igualmente importante novedad es que, manteniéndose basicamente la
definicién de las causas que permiten recurrir al despido colectivo y con la finalidad de
cefiir el &mbito del control judicial de las decisiones empresariales, se suprimen las exigen-
cias que conducian a realizar predicciones de futuro, de tan dificil prueba.

El RDL 3/2012 sigue disponiendo que se entiende que concurren causas econdmicas
cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién econdémica negativa, en
casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente
de su nivel de ingresos «o ventas». Esta ultima expresion entrecomillada es, no obstante,
una novedad del RDL 3/2012. Como igualmente lo es la importante previsién de que «en
todo caso, se entenderd que la disminucién (de ingresos o de ventas) es persistente si se
produce durante tres trimestres consecutivos».

Igualmente sigue disponiendo el RDL 3/2012 que se entiende que concurren causas
técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o instru-
mentos de produccién; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en
el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal «o en el modo de organizar la
produccién», y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la deman-
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da de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Sélo la
expresion entrecomillada es novedad del RDL 3/2012.

Pero, en relacién con las causas, la mayor novedad del RDL 3/2012 radica en que eli-
mina del articulo 51.1 ET las exigencias, antes contenidas en el precepto, de que, respecto
de las causas econdmicas, la empresa habia de justificar que de los resultados empresaria-
les alegados se deducia la razonabilidad de la decisidn extintiva para preservar o favorecer
la posicién competitiva en el mercado; y de que, respecto de las demds causas técnicas,
organizativas o de produccion, la empresa habia de justificar que de las mismas se deducia
la razonabilidad de la decision extintiva para contribuir a prevenir una evolucién negativa
de la empresa o a mejorar la situacién de la misma a través de una més adecuada organiza-
cién de los recursos, que favorezca su posiciéon competitiva en el mercado o una mejor res-
puesta a las exigencias de la demanda. En la definicién de la causa econémica se elimina,
asimismo, la expresioén de que los resultados alegados puedan afectar a la viabilidad de la
empresa o a su capacidad de mantener el volumen de empleo.

La eliminacidn de estas exigencias se explica asi en el predmbulo del RDL 3/2012:

«La ley se cifie ahora a delimitar las causas econdmicas, técnicas, organizativas o produc-
tivas que justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias normativas que han
venido introduciendo elementos de incertidumbre. Més all4 del concreto tenor legal incor-
porado por diversas reformas desde la Ley 11/1994, ..., tales referencias incorporaban pro-
yecciones de futuro, de imposible prueba, y una valoracidn finalista de estos despidos, que
ha venido dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de
oportunidad relativos a la gestién de la empresa. Ahora queda claro que el control judicial
de estos despidos debe ceifiirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos hechos: las
causas. Esta idea vale tanto para el control judicial de los despidos colectivos cuanto para
los despidos por causas objetivas ex articulo 52 c) ET».

La eliminacidn de la autorizacién administrativa redefine de forma sustancial el papel
de la autoridad laboral en el despido colectivo, papel que consiste, tras el RDL 3/2012 en
velar por la efectividad del periodo de consultas pudiendo remitir, en su caso, advertencias
y recomendaciones a las partes que, en ningun caso, supondran la paralizacién ni la sus-
pension del procedimiento. La empresa debe hacer llegar a la autoridad laboral la comu-
nicacién de la apertura del periodo de consultas, aportando copia del escrito dirigido a los
representantes de los trabajadores.

En ese escrito se han de consignar los siguientes extremos:

«a) La especificacion de las causas del despido colectivo conforme a lo establecido en el
apartado 1 del articulo 51 ET.

b) Niimero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.

¢) Numero y clasificacién profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el
dltimo afio.

d) Periodo previsto para la realizacién de los despidos.

e) Criterios tenidos en cuenta para la designacién de los trabajadores afectados por los
despidos».
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Como se sabe, estos extremos venian siendo exigidos por el Reglamento de los pro-
cedimientos de regulacidon de empleo y actuacion administrativa en materia de traslados
colectivos, aprobado por el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, y especificamente por
su articulo 8.

Hay que recordar que el Gobierno ha de aprobar en el plazo de un mes desde la entrada
en vigor del RDL 3/2012 el reglamento de procedimiento de despidos colectivos y de sus-
pensién de contratos y reduccion de jornada para desarrollar lo establecido en aquél, con
especial atencion a los aspectos relativos al periodo de consultas, la informacién a facilitar
a los representantes de los trabajadores en el mismo, las actuaciones de la autoridad laboral
para velar por su efectividad, asf como los planes de recolocacién y las medidas de acom-
pafiamiento social asumidas por el empresario.

Disposicién final decimoquinta.2 RDL 3/2012.

Recibida la comunicacion, la autoridad laboral lo comunica a la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo y recaba, con cardcter preceptivo, informe de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos de la comunicacidn a los que se ha hecho
referencia y sobre el desarrollo del periodo de consultas. El informe debera ser evacuado
en el improrrogable plazo de 15 dias desde la notificacion a la autoridad laboral de la fina-
lizacién del periodo de consultas y quedara incorporado al procedimiento. A destacar que
se amplia el plazo para que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social emita su informe y,
sobre todo, que el informe se emite tras la finalizacién del periodo de consultas.

Transcurrido el periodo de consultas, el empresario comunicard a la autoridad laboral
el resultado del mismo. Si se hubiera alcanzado acuerdo, trasladara copia integra del mis-
mo. En caso contrario, remitird a los representantes de los trabajadores y a la autoridad
laboral la decisién final de despido colectivo que haya adoptado y las condiciones del
mismo.

Cuando la extincién afectase a mds del 50 por 100 de los trabajadores, se dard cuenta
por el empresario de la venta de los bienes de la empresa, excepto de aquellos que consti-
tuyen el trafico normal de ésta, a los representantes legales de los trabajadores y, asimismo,
a la autoridad laboral.

Comunicada la decisién a los representantes de los trabajadores, el empresario notifi-
card los despidos individualmente a los trabajadores afectados en los términos establecidos
en el articulo 53.1 ET para el despido objetivo; como se sabe este precepto requiere comu-
nicacion escrita al trabajador expresando la causa, poner a su disposicidn, simultineamente
a la entrega de la comunicacién escrita, la indemnizacién legal de veinte dias de salario por
afio de servicio con un maximo de doce mensualidades y concesién de un plazo de preavi-
so de quince dias. No obstante, deberdn haber transcurrido como minimo 30 dias entre la
fecha de la comunicacién de la apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la
fecha de efectos del despido. Es algo llamativo que, tras el RDL 3/2012, el articulo 51 ET
haya dejado de establecer directamente la cuantia de la indemnizacién y lo haga por la via
indirecta de remitir al articulo 53.1 ET.

Los representantes legales de los trabajadores mantienen la prioridad de permanen-
cia en la empresa en los supuestos de despido colectivo. Novedosamente, el RDL 3/2002
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establece que, mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de con-
sultas se podran establecer prioridades de permanencia a favor de otros colectivos, tales
como trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con
discapacidad.

La decisi6on empresarial podrd impugnarse a través de las acciones previstas para el
despido colectivo. La interposicién de la demanda por los representantes de los trabajado-
res paralizard la tramitacion de las acciones individuales iniciadas, hasta la resolucién de
aquella.

La autoridad laboral podrd impugnar los acuerdos adoptados en el periodo de consultas
cuando estime que estos se han alcanzado mediante fraude, dolo, coaccién o abuso de dere-
cho, asi como cuando la entidad gestora de la prestacion por desempleo hubiese informado
que el acuerdo pudiera tener por objeto la obtencién indebida de las prestaciones por parte
de los trabajadores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacién legal
de desempleo.

El RDL 3/2012 crea una nueva modalidad procesal denominada «despidos colecti-
VoS por causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produccién o derivadas de fuerza
mayor» por la que se encauzan la impugnacion de la decisiéon empresarial por los represen-
tantes legales de los trabajadores.

Articulo 124 LRIJS, en la redaccién dada por el articulo 23.Cuatro RDL 3/2012. Esta mo-
dalidad procesal sera aplicable a los despidos colectivos iniciados con posterioridad a la
entrada en vigor del RDL 3/2012 (disposicién transitoria undécima RDL 3/2012).

No resulta posible exponer aqui el nuevo contenido del articulo 124 LRIJS, al que remite por
cierto el parrafo segundo del articulo 153.1 LRJS. Tampoco procede analizar los articulos
191.3.a) y 206.1 LRIS, en la redaccién dada por el RDL 3/2012 (apartados dos y tres del
articulo 24). La eliminacion de la autorizacién administrativa para el despido colectivo
lleva al RDL 3/2012 a suprimir el apartado 11 del articulo 151 LRIJS y a modificar adicio-
nalmente varios preceptos de la LRIJS, como es el caso, entre otros, de sus articulos 2.n),
6.2.a), 7.a), 8.1,43.4, 64.1, 70.1, al igual que la LGSS [por ejemplo, articulo 208.1.1) a)].

La empresa que lleve a cabo un despido colectivo que afecte a mds de cincuenta traba-
jadores deberd ofrecer a los trabajadores afectados un plan de recolocacién externa a través
de empresas de recolocacién autorizadas. Dicho plan, disefiado para un periodo minimo de
6 meses, deberd incluir medidas de formacidn y orientacién profesional, atencidn persona-
lizada al trabajador afectado y biisqueda activa de empleo. En todo caso, lo anterior no serd
de aplicacion en las empresas que se hubieran sometido a un procedimiento concursal. El
coste de la elaboracién e implantacién de dicho plan no recaerd en ningtin caso sobre los
trabajadores.

El incumplimiento de la obligacion establecida en este apartado o de las medidas
sociales de acompafiamiento asumidas por el empresario podrd dar lugar a la reclamacién
de su cumplimiento por parte de los trabajadores, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativas que procedan por el incumplimiento.

En efecto, tras el RDL 3/2012 se tipifica como falta muy grave el incumplimiento por
el empresario de la obligacion establecida en el apartado 10 del articulo 51 ET (el ofreci-
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miento empresarial de un plan de recolocacién externa al que se acaba de hacer referencia)
o de las medidas sociales de acompafiamiento asumidas por el empresario en el marco de
los procedimientos de despido colectivo.

Apartado 14 del articulo 8 LISOS, en la redaccién dada por el articulo 18.Trece RDL
3/2012.

Las empresas que realicen despidos colectivos y que incluyan a trabajadores de 50 o
mads afios de edad deberdn efectuar una aportacién econémica al Tesoro Piiblico de acuerdo
con lo establecido legalmente.

Articulo 51 ET, en la redaccién dada por el articulo 18.Tres RDL 3/2012.

En relacién con la mencionada aportacién al Tesoro, la disposicién final cuarta del
RDL 3/2012 («despidos colectivos que afecten a trabajadores mayores de 50 o més afios en
empresas con beneficios») da nueva redaccion a la disposicidn adicional decimosexta de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema
de Seguridad Social. Baste sefalar que debe tratarse de empresas de mas de 500 trabaja-
dores o de empresas que formen parte de grupos de empresas que empleen a ese nimero
de trabajadores y que han de haber obtenido beneficios en los dos ejercicios econdmicos
anteriores.

Por su parte, la disposicién transitoria duodécima del RDL 3/2012, que establece nor-
mas transitorias sobre las aportaciones econémicas de las empresas con beneficios que
hayan realizado despidos colectivos ya aprobados por la autoridad laboral con anterioridad
a la entrada en vigor del RDL 3/2012, dispone que las aportaciones econdémicas al Tesoro
publico deben ser hechas tnicamente cuando las resoluciones autorizatorias afecten, al
menos, a 100 trabajadores.

Las empresas afectadas por la disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad
Social, que hayan realizado despidos colectivos ya aprobados por la autoridad laboral antes
de la entrada en vigor del presente real decreto-ley, inicamente deberan efectuar las apor-
taciones econdmicas a que se refiere dicha disposicién cuando las resoluciones que hayan
autorizado las extinciones afecten, al menos, a 100 trabajadores.

La situacién legal de desempleo se acredita mediante:

a) Comunicacioén escrita del empresario al trabajador en los términos establecidos en
el articulo 51 ET. La causa y fecha de efectos de la situacion legal de desempleo
deberd figurar en el certificado de empresa considerdndose documento valido para
su acreditacion. La fecha de efectos de la situacidn legal de desempleo indicada
en el certificado de empresa habré de ser en todo caso coincidente o posterior a la
fecha en que se comunique por la autoridad laboral a la entidad gestora de las pres-
taciones por desempleo la decisién empresarial por la que se acuerda el despido
colectivo.

b) El acta de conciliacion administrativa o judicial o la resolucién judicial definitiva.
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La acreditacion de la situacién legal de desempleo deberd completarse con la comu-
nicacién de la autoridad laboral a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, de
la decision del empresario adoptada al amparo de lo establecido en el articulo 51 ET, en la
que debera constar la causa de la situacién legal de desempleo, los trabajadores afectados,
si el desempleo es total o parcial, y en el primer caso si es temporal o definitivo.

Disposicion adicional quincuagésimo cuarta LGSS, afiadida por la disposicién final sexta
del RDL 3/2012.

Los expedientes de regulacién de empleo para la extincién de los contratos de trabajo
que estuvieran en tramitacién a la entrada en vigor del RDL 3/2012 se regiran por la nor-
mativa vigente en el momento de su inicio.

Los expedientes de regulacién de empleo para la extincién de los contratos de trabajo
resueltos por la autoridad laboral y con vigencia en su aplicacién en la fecha de entrada en
vigor del RDL 3/2012, se regirdn por la normativa en vigor cuando se dict6 la resolucién
del expediente.

Disposicién transitoria décima RDL 3/2012.

3. La nueva definicion de los despidos objetivos por falta de adaptacion del
trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo
y por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes

El RDL 3/2012 establece que el contrato puede extinguirse por falta de adaptacion del
trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos
cambios sean razonables. Previamente el empresario debera haber ofrecido al trabajador
un curso dirigido a facilitar la adaptacién a las modificaciones operadas. Durante la forma-
cion, el contrato de trabajo quedard en suspenso y el empresario abonard al trabajador el
salario medio que viniera percibiendo. La extincién no podra ser acordada por el empre-
sario hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde que se introdujo la
modificacién o desde que finaliz6 la formacion dirigida a la adaptacion.

Articulo 52.b) ET, en la redaccion dada por el articulo 18.Cuatro RDL 3/2012.

Y por lo que se refiere al llamado despido por absentismo, el RDL 3/2012 suprime del
articulo 52.d) ET la referencia a que «siempre que el indice de absentismo total de la plan-
tilla del centro de trabajo supere el 2,5 por 100» en los periodos de tiempo que el precepto
toma en consideracion.

Articulo 52.d) ET, en la redaccién dada por el articulo 18.Cinco RDL 3/2012.

4. La procedencia e improcedencia del despido objetivo

El RDL 3/2012 precisa que, en caso de despido objetivo, la decisioén extintiva se conside-
rard procedente siempre que se acredite la concurrencia de la causa en que se fundamentd
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la decisién extintiva y se hubieren cumplido los requisitos establecidos en el apartado 1 del
articulo 53 ET y que, en otro caso, se considerard improcedente.

Peniiltimo parrafo del apartado 4 del articulo 53 ET, en la redaccién dada por el articulo
18.Seis RDL 3/2012.

5. Laindemnizacion por despido improcedente se reduce,
para los nuevos contratos, a treinta y tres dias por afio de servicio
con un maximo de veinticuatro mensualidades

La indemnizacién por despido improcedente se reduce a treinta y tres dias por afio de ser-
vicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, con un maximo
de veinticuatro mensualidades. Se elimina, asi, la tradicional indemnizacién de cuarenta y
cinco dias de salario por afio de servicio con un maximo de cuarenta y dos mensualidades.

El abono de la indemnizacién determinara la extincion del contrato de trabajo, que se
entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

Articulo 56.1 ET, en la redaccién dada por el articulo 18.Siete RDL 3/2012.

A su vez, esta reduccion permite eliminar la modalidad contractual del contrato de
trabajo para el fomento de la contratacién indefinida.

La disposicion derogatoria tinica.1.a) del RDL 3/2012 deroga expresamente la disposi-
cién adicional primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio, sobre el «contrato para el fomento
de la contratacion indefinida».

La indemnizacion de treinta y tres dias por afio de servicio, con un maximo de veinti-
cuatro mensualidades, serd de aplicacion a los contratos suscritos a partir de la entrada en
vigor del RDL 3/2012.

La indemnizacion por despido improcedente de los contratos formalizados con ante-
rioridad a la entrada en vigor del RDL 3/2012 se calculard a razén de cuarenta y cinco
dias de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios anterior a dicha
fecha de entrada en vigor y a razén de treinta y tres dias de salario por afio de servicio por
el tiempo de prestacion de servicios posterior. El importe indemnizatorio resultante no
podra ser superior a 720 dias de salario, salvo que del calculo de la indemnizacién por el
periodo anterior a la entrada en vigor del RDL 3/2012 resultase un nimero de dias superior,
en cuyo caso se aplicara éste como importe indemnizatorio maximo, sin que dicho importe
pueda ser superior a cuarenta y dos mensualidades, en ningtin caso.

Disposicion transitoria quinta RDL 3/2012.

Los contratos de fomento de la contratacién indefinida celebrados con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor del RDL 3/2012 continuarn rigiéndose por la normativa a
cuyo amparo se concertaron. No obstante lo anterior, en caso de despido disciplinario, la
indemnizacién por despido improcedente se calculard conforme a lo que se acaba de expo-
ner para los contratos formalizados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 3/2012.

Disposicién transitoria quinta RDL 3/2012.
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6. La eliminacion de los salarios de tramitacion en caso de despido improcedente
salvo para los supuestos de opcion por la readmision o de que se trate
de un representante legal de los trabajadores o de un delegado sindical
y el pago por el Estado de aquellos salarios

El RDL 3/2012 ha eliminado los salarios de tramitacién 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 tramitacion dejen de mencionarse, tras el RDL 3/2012, en el
articulo 56.1 ET.

Sélo en caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los sala-
rios de tramitacion. Estos equivaldrdn a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados
de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera anterior
a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los
salarios de tramitacion.

Articulo 56.2 ET, en la redaccién dada por el articulo 18.0cho RDL 3/2012.

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 readmision. 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.

Articulo 56.4, en la redaccién dada por el articulo 18.Nueve RDL 3/2012.

La eliminacién de los salarios de tramitacién se justifica asi en el predmbulo del RDL
3/2012.

Respecto de los salarios de tramitacidn, se mantiene

«la obligacién empresarial de abonarlos tnicamente en los supuestos de readmision del
trabajador, bien por asi haber optado el empresario ante un despido declarado improce-
dente, bien como consecuencia de la calificacion de nulidad del mismo. En caso de los
despidos improcedentes en los que el empresario opte por la indemnizacidn, el no abono
de los salarios de tramitacion se justifica en que el tiempo de duracién del proceso judicial
no parece un criterio adecuado para compensar el perjuicio que supone la pérdida del em-
pleo, pudiendo, ademads, el trabajador acceder a la prestacion de desempleo desde el mismo
momento en que tiene efectividad la decision extintiva. Por lo demds, los salarios de tra-
mitacién actian en ocasiones como un incentivo para estrategias procesales dilatorias, con
el afladido de que los mismos acaban convirtiéndose en un coste parcialmente socializado,
dada la prevision de que el empresario podrd reclamar al Estado la parte de dichos salarios
que exceda de 60 dias».
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La supresion de los salarios de tramitacién en los términos expuestos conduce al
RDL 3/2012 a eliminar la referencia a dichos salarios en los apartados 4 y 5 del articulo
209 LGSS, asi como, con matices en los que no se puede entrar, en los articulos 110.1 y
111.1.b) LRIJS.

La supresion de los salarios de tramitacién, salvo para los supuestos mencionados
(basicamente la opcién empresarial por la readmisién), lleva, asimismo, a que se modifi-
que el articulo 57.1 ET para referir el abono por el Estado de aquellos salarios al supuesto
mencionado.

Articulo 57.1 ET, en la redaccién dada por el articulo 18.Diez RDL 3/2012. La nueva redac-
cién del articulo 57.1 ET remite al articulo 56.2 ET, omitiendo que también en el supuesto
del articulo 56.4 ET se devengaran salarios de tramitacion.

7. La supresion del despido «exprés»

En los términos que se verd, el predmbulo del RDL 3/2012 afirma que la norma suprime
el despido «exprés». Y, en efecto, la nueva redaccion del articulo 56.2 ET suprime toda
referencia al reconocimiento empresarial de la improcedencia del despido, al ofrecimiento
y depésito en el juzgado de lo social de la indemnizacién correspondiente a dicho despido
(tras el RDL 3/2012, como se ha visto, treinta tres dias de salario por afio de servicio con
un maximo de veinticuatro mensualidades), y, en fin, al no devengo o limitacién de los
salarios de tramitacion.

Como se ha anticipado, tras el RDL 3/2012, el articulo 56.2 ET se limita a prever que

«En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendrd derecho a los salarios de
tramitacion. Estos equivaldrdn 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 colocacién fuera anterior
a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los
salarios de tramitacién»

El predmbulo del RDL 3/2012 justifica asi la supresién del despido «exprés»:

«El denominado “despido exprés” se ha convertido, a la luz de los datos mas recientes, en
el principal cauce de extincién de contratos indefinidos, superando con creces el nimero de
despidos colectivos y objetivos. Mds alla de los beneficios en términos de rapidez y segu-
ridad econémica que esta posibilidad reporta a las empresas, el “despido exprés” se revela
frontalmente opuesto a lo que deberia ser un sistema de extincién del contrato de trabajo
presidido por la idea de “flexiseguridad”».

«El “despido exprés” crea inseguridad a los trabajadores, puesto que las decisiones empre-
sariales se adoptan probablemente muchas veces sobre la base de un mero cédlculo econé-
mico basado en la antigiiedad del trabajador y, por tanto, en el coste del despido, con inde-
pendencia de otros aspectos relativos a la disciplina, la productividad o la necesidad de los
servicios prestados por el trabajador, limitando, ademads, sus posibilidades de impugnacion
judicial, salvo que concurran conductas discriminatorias o contrarias a los derechos funda-
mentales. Pero también desde el punto de vista empresarial, el €xito del “despido exprés”
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también ha puesto en evidencia las disfuncionalidades del régimen juridico del despido. No
constituye un comportamiento econdmicamente racional —el que cabria esperar del titular
de una actividad empresarial— despedir prescindiendo muchas veces de criterios relativos
a la productividad del trabajador y, en todo caso, decantdndose por un despido improceden-
te y, por tanto, mds caro que un despido procedente por causas econdmicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccion, cuya justificacion deberia ser mas habitual en tiempos, como
los actuales, de crisis econémica. LLa razon de ello se residencia en los costes adicionales
que acarrean los salarios de tramitacion y en la dificultad, que se ha venido denunciando,
respecto a la posibilidad de acometer extinciones econdmicas con costes, en términos de
tiempo y econémicos, razonables».

Ahora bien, no es seguro que la supresion de las previsiones legales sobre las que se
sustentaba el despido «exprés» tengan como consecuencia que ya no sea factible que el
empresario reconozca la improcedencia del despido, ofrezca la indemnizacién al trabaja-
dor y que éste la acepte.

8. Despido y prestacion por desempleo

El RDL 3/2012 establece expresamente que el ejercicio de la accidén contra el despido o
extincién no impedira que se produzca el nacimiento del derecho a la prestacion por des-
empleo.

Articulo 209.4 LGSS, en la redaccion dada por el articulo 18.0nce RDL 3/2012.

Cuando, como consecuencia de la reclamacion o del recurso, el despido sea considera-
do improcedente y se opte por la indemnizacidn, el trabajador continuard percibiendo las
prestaciones por desempleo o, si no las estuviera percibiendo, comenzard a percibirlas con
efectos desde la fecha del cese efectivo en el trabajo, siempre que se cumpla lo establecido
en el apartado 1 del articulo 209 LGSS, tomando como fecha inicial para tal cuamplimiento
la del acta de conciliacién o providencia de opcidn por la indemnizacién, o, en su caso, la
de la resolucién judicial.

El trabajador debera solicitar el reconocimiento de las prestaciones en el plazo previsto
en el apartado 1 del articulo 209 LGSS, tomando como fecha inicial para tal cumplimiento
la del acta de conciliacién o providencia de opcién por la indemnizacidn, o, en su caso, la
de la resolucidn judicial.

Articulo 209.5.a) LGSS, en la redaccién dada por el articulo 18.Doce RDL 3/2012.
9. El resarcimiento al empresario por el Fogasa de una cantidad equivalente
a ocho dias de salario por afio de servicio se cifie a las extinciones

de contratos indefinidos de empresas de menos de 25 trabajadores
y que no hayan sido judicialmente declaradas como improcedentes

Tras el RDL 3/2012 s6lo en los contratos de cardcter indefinido celebrados por empresas
de menos de veinticinco trabajadores, cuando el contrato se extinga por las causas previstas
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en los articulos 51 y 52 ET o en el articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
una parte de la indemnizacién que corresponda al trabajador serd objeto de resarcimiento al
empresario por el Fogasa en una cantidad equivalente a ocho dias de salario por afio de ser-
vicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores al afio. No serd de apli-
cacidn el resarcimiento por el Fogasa en las extinciones que hayan sido declaradas como
improcedentes, tanto en conciliacién administrativa o judicial como mediante sentencia.

El cédlculo del importe de este abono se realizard sobre las indemnizaciones ajustadas a
los limites previstos en el apartado 2 del articulo 33 ET.

Articulo 33.8 ET, en la redaccién dada por el articulo 19 RDL 3/2012.

VI. LAS RESTANTES PREVISIONES DEL RDL 3/2012

1. Aplicacion del despido por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccion y del articulo 46 ET en el sector piiblico

El RDL 3/2012 clarifica que el despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccién del personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades que
forman parte del sector publico de acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Piblico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, se efectuard conforme a lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c) ET y sus
normas de desarrollo y en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados
en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Adminis-
traciones Publicas.

A efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones Publicas a que se
refiere el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Puiblico, se
entenderd que concurren causas econdmicas cuando se produzca en las mismas una situa-
cién de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacién de los
servicios publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la insuficiencia presu-
puestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos. Se entenderd que
concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros en el d&mbito de los
medios o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate, y causas orga-
nizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos
de trabajo del personal adscrito al servicio publico.

Disposicion adicional vigésima del ET, afiadida por la disposicién adicional segunda del
RDL 3/2012.

Por el contrario, el RDL 3/2012 establece que lo previsto en el articulo 47 ET no seré
de aplicacién a las Administraciones Puiblicas y a las entidades de derecho publico vin-
culadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo a
aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de
operaciones realizadas en el mercado.

Disposicién adicional vigésima primera del ET, afiadida por la disposicién adicional tercera
del RDL 3/2012.
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2. Normas aplicables a las entidades de crédito
Indemnizaciones por terminacion del contrato

Las entidades participadas mayoritariamente o apoyadas financieramente por el Fondo
de Reestructuracién Ordenada Bancaria («kFROB») no podran satisfacer en ningtin caso
indemnizaciones por terminacién de contrato que excedan de la menor de las siguientes
cuantias: a) dos veces las bases maximas resultantes, respectivamente, de las reglas 3.* y 4.?
del articulo 5.3.a) del Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del sector
financiero; o b) dos afios de la remuneracién fija estipulada.

Lo anterior no serd aplicable a los administradores y directivos que se hubiesen incor-
porado a la entidad o a su grupo con posterioridad o de forma simultdnea a la toma de par-
ticipacion o apoyo financiero del FROB. En este caso, el Banco de Espaiia podra autorizar
cantidades superiores a las resultantes de aplicar las bases de las reglas 3.* y 4.? del articulo
5.3.a) del Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, pero siempre con el limite de dos afios
de la remuneracion fija originariamente estipulada.

Disposicién adicional séptima.Uno RDL 3/2012.

Extincion del contrato de administradores o directivos de entidades
de crédito por imposicion de sanciones administrativas

La imposicion de las sanciones a que se refiere el articulo 12.1 de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito («Ley sobre Disciplina
e Intervencion») a las personas que ejerzan cargos de administracién o direcciéon en una
entidad de crédito en virtud de un contrato de trabajo (incluido el contrato de alta direc-
cién) o de otro tipo se considerard un incumplimiento contractual grave y culpable y, por
tanto, causa de despido disciplinario, en el caso de los contratos de trabajo, o de extincién
o resolucién de los contratos que tengan otra naturaleza. En tales casos, el administrador o
directivo no tendrd derecho a percibir indemnizacién alguna.

Disposicién adicional séptima.Dos RDL 3/2012.

Suspension del contrato de administradores o directivos de entidades de crédito

El contrato de trabajo o de cualquier otra naturaleza de los administradores o directivos de
entidades de crédito podré suspenderse por las siguientes causas:

a) Cuando, de conformidad con el articulo 24 de la Ley sobre Disciplina e Interven-
cion, se disponga la suspension provisional de los directivos o administradores que
aparezcan como presuntos responsables de infracciones muy graves.

b) Cuando, en los supuestos previstos en los parrafos c) y d) del articulo 7.1 del Real
Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracién bancaria y reforzamien-
to de los recursos propios de las entidades de crédito, el Banco de Espafia acuerde
la sustitucién provisional de los érganos de administracion o direccién de la enti-
dad de crédito.

— 45—



REVISTA JUSTICIA LABORAL

La suspension del contrato tendrd la misma duracién que la suspension provisional o la
sustitucién provisional mencionadas.

Disposicién adicional séptima.Tres RDL 3/2012.

3. Contratos mercantiles y de alta direccion del sector publico estatal

Indemnizaciones por extincion

La extincién por desistimiento empresarial de los contratos mercantiles y de alta direccién
del personal que preste servicios en el sector publico estatal inicamente dard lugar a una
indemnizacién no superior a siete dias de salario fijo en metélico por afio de servicio, con
un méaximo de seis mensualidades.

No habrd derecho al percibo de indemnizacién cuando se trate de funcionarios de
carrera o empleados de una entidad integrante del sector publico estatal con derecho a
reserva del puesto de trabajo.

El desistimiento deberd comunicarse por escrito, con una antelacién maxima de quince
dias naturales. En caso de incumplimiento del preaviso, deberd indemnizarse con la retri-
bucién correspondiente al periodo de preaviso incumplido.

Disposicién adicional octava.Dos RDL 3/2012.

Retribuciones

Las retribuciones establecidas en los contratos mercantiles o de alta direccién del sector
publico estatal se clasifican, exclusivamente, en bdsicas y complementarias.

El RDL 3/2012 detalla el contenido de cada una de esas partidas retributivas y precisa
el ambito de aplicacién de estas disposiciones.

Disposicién adicional octava.Tres RDL 3/2012.

Control de legalidad

Los contratos mercantiles y de alta direccién del personal que preste servicios en el sector
publico estatal se someterdn, antes de formalizarse, al informe previo de la Abogacia del
Estado u érgano correspondiente.

Serén nulas de pleno derecho las cldusulas de los contratos que contravengan las reglas
mencionadas. Estas reglas se aplicardn también a los contratos celebrados con anterioridad
a la entrada en vigor del RDL 3/2012. Se establece un plazo de dos meses desde su entrada
en vigor para adaptar e contenido de tales contratos.

Disposicién adicional octava.Cuatro RDL 3/2012.

Habilitacion normativa

El Gobierno, en funcién de la situaciéon econdémica y de las medidas de politica econ6-
mica, podrd modificar las cuantias y limitaciones de las indemnizaciones anteriormente
mencionadas. El Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas fijara el sistema de
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compensacion por gastos en concepto de dietas, desplazamientos de las personas a las que
se refieren las disposiciones anteriores.

Disposicién adicional octava.Seis RDL 3/2012.

4. Control de la incapacidad temporal y Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales

El Gobierno, previa consulta con los interlocutores sociales, estudiard en un plazo de seis
meses la modificacién del régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales para una mas eficaz gestion de la incapacidad temporal.

Disposicién adicional cuarta RDL 3/2012.

5. Modificaciones en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar

La lactancia del menor de nueve meses

El derecho se extiende expresamente a los supuestos de adopcion y acogimiento y deja de
ceflirse a «las trabajadoras». El permiso constituye un derecho individual de los trabajado-
res, hombres o mujeres, pero s6lo podra ser ejercido por uno de los progenitores en caso de
que ambos trabajen.

Articulo 37.4 ET, en la redaccion dada por la disposicién final primera.1 RDL 3/2012.

La reduccion de jornada por guarda legal

Se precisa que la reduccidn es de la jornada de trabajo «diaria».

Articulo 37.5 ET, en la redaccién dada por la disposicién final primera.2 RDL 3/2012.

La concrecion horaria

Se precisa que los convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecién hora-
ria de la reduccién de jornada, en atencién a los derechos de conciliacién de la vida perso-
nal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades productivas y organizativas de las
empresas. Y se establece, por otro lado, que el trabajador, salvo fuerza mayor, debera prea-
visar al empresario con una antelacién de quince dias o la que se determine en el convenio
colectivo aplicable, precisando la fecha en que iniciard y finalizara el permiso de lactancia
o la reduccion de jornada.

Articulo 37.6 ET, en la redaccién dada por la disposicién final primera.3 RDL 3/2012.

Vacaciones

Se prevé adicionalmente el supuesto de coincidencia del periodo de vacaciones con el
periodo de suspensién del contrato por permiso de paternidad (articulo 48 bis ET). Y se
prevé asimismo que en el supuesto de que el periodo de vacaciones coincida con una inca-
pacidad temporal por contingencias distintas a las sefialadas en el parrafo segundo del
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articulo 38.3 ET que imposibilite al trabajador disfrutarlas, total o parcialmente, durante el
afio natural a que corresponden, el trabajador podré hacerlo una vez finalice su incapacidad
y siempre que no hayan transcurrido mas de dieciocho meses a partir del final del afio en
que se hayan originado.

Articulo 38.3 ET, en la redaccién dada por la disposicion final primera.4 RDL 3/2012.

6. Modificaciones del subsistema de formacion profesional para el empleo

La disposicion final séptima del RDL 3/2012 modifica diversos preceptos del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacién profesional
para el empleo. Mientras que la disposicién final octava del RDL 3/2012 modifica la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo, basicamente para incorporar una mencién expresa a los
centros y entidades de formacién debidamente acreditados.

7. Modificaciones y medidas de ambito estatal en la Estrategia Espaiiola de Empleo
2012-2014

Las disposiciones finales undécima y duodécima del RDL 3/2012 modifican, respectiva-
mente, el apartado 5.6 del anexo del Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, por el que
se aprueba la Estrategia Espafiola de Empleo 2012-2014, y enuncian las acciones y medi-
das de politicas activas de empleo que tienen el cardcter de medidas estatales en aquella
Estrategia.

8. Modificacion de las reglas del abono de la prestacion por desempleo
en su modalidad de pago tinico de la disposicion transitoria cuarta
de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre

La disposicién final decimotercera del RDL 3/2012 modifica la regla 3.% del apartado 1 de
la disposicion transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgen-
tes para la reforma del sistema de proteccidn por desempleo y mejora de la ocupabilidad.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES
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RESUMEN

La responsabilidad civil en la prevencién
de riesgos laborales

En los Caddigos civiles del siglo XIX se encuentra el
principio juridico del deber de indemnizar el dafio
causado a otro por culpa o negligencia. Esta regla fue
insuficiente para afrontar las graves consecuencias del
notable aumento de los accidentes de trabajo que pro-
dujo la industrializacién. Desde finales del siglo XIX
hasta bien entrada la segunda mitad del siglo XX, se
dictaron leyes especiales sobre el aseguramiento de
los accidentes de trabajo, con sistemas obligatorios,
publicos o privados. De esta forma se paliaron las
graves secuelas de los riesgos profesionales pero, al
tiempo, el aseguramiento significé la exclusion de la
responsabilidad civil del empresario. Mds tarde, los
modernos sistemas de Seguridad Social regulan, con
cardcter universal, automdtico e irrenunciable, las
prestaciones, asistenciales y econémicas, capaces de
reparar los dafios causados por los riesgos profesio-
nales. La reparacion ofrecida por la Seguridad Social
no guarda relacién con la responsabilidad civil del
empresario. Sin embargo, en esta realidad inciden fa-
vorablemente los sistemas legislativos de prevencion
de riesgos laborales que regulan una obligacién del
empresario de naturaleza claramente contractual. A
partir de este principio, queda abierta la posibilidad
de la reclamacién por responsabilidad civil derivada
del incumplimiento del contrato de trabajo. Se ana-
liza, finalmente, algunos problemas procesales que
plantean esta realidad y supuestos excepcionales de
responsabilidad extracontractual en materia de riesgos
profesionales.

Palabras clave: Prevencion de riesgos laborales, Se-
guridad y Salud laboral, responsabilidad civil, acci-
dente de trabajo, recargo de prestaciones.

ABSTRACT

The insurance liability
on the labour risk prevention

The legal duty to compensate the damage caused to
another through fault or negligence is already found
in the 19th Century civil codes. This rule was insuffi-
cient to address the serious consequences of the sharp
rise in accidents brought by industrialization. Since
the late 19th Century until well into the second half
of the 20th Century, special laws were passed on the
insurance of work-related accidents, with mandatory
systems, public or private. This contributed to allevia-
te the serious consequences of work-related hazards
but at the time it meant the exclusion of insurance
liability of the employer. Later, modern social secu-
rity systems regulate universal, automatic, undeniable
benefits and economic assistance, capable of repai-
ring damage caused by work-related hazards. Thus,
the benefits and assistance provided by Social Secu-
rity are no longer related to the liability of the emplo-
yer. However, the laws on risk prevention that regulate
the employer’s duty are nowadays of clear contractual
nature and have had a positive effect in this reality.
Taking this principle into account, it remains open the
possibility of liability claims arising from breach of
contract. Finally, some procedural problems posed by
this reality as well as some exceptional cases of non-
contractual responsibility arising from job hazards are
also analysed.

Keywords: Labour risk prevention, Labour Safety
and Health, insurance liability, labour accident, sur-
chage of benefit.
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I.  UNA NOTA HISTORICA DETERMINANTE

En 1897, un lucido jurista francés, Raymond Saleilles, publica un opusculo sobre los
accidentes de trabajo y la responsabilidad civil. Lo hace para enfrentarse a uno de los
mas graves problemas que produce la industrializacién. Podia hacerlo, como con notoria
inutilidad venia haciéndose, con la aplicacién de las viejas normas del ya entonces viejo
Cédigo civil francés de 1804 que no eran otras que las reguladoras de la responsabilidad
extracontractual del empresario que, en el caso de los accidentes producidos en el trabajo,
se concretaban en: culpa del empresario, existencia de un dafio y nexo entre culpa y dafio
(articulos 1382 y 1383 del Cédigo civil francés, 1902 del Cédigo civil espafiol y 1109 del
Cédigo civil argentino). Tales principios, ideados para situaciones individuales y, todo hay
que decirlo, de escasa presencia, no resultaban efectivos —ni justos— para hacer frente a
una realidad enormemente peligrosa que produce cuantiosos accidentes con secuelas de
invalidez y muerte.

Para completar el desolador panorama, ha de afadirse que el principio de responsabi-
lidad por culpa exigia, por parte del trabajador, mantener la carga de la prueba, no siempre
facil en un proceso inevitablemente largo e, incluso, con inciertos resultados aun en caso
de victoria judicial ante el riesgo de insolvencia del patrono declarado culpable. El pano-
rama resultante no se alejard de la demoledora constatacion que, en 1931, hizo uno de los
primeros autores espafioles en ocuparse de estas cuestiones: desde 1838 (fundacién del TS
espafiol) hasta 1900 (Ley de Accidentes de Trabajo de 31-1-1900) sélo hay una Sentencia
del TS (14-12-1894) que declara responsable al patrono por falta de precauciones en el
trabajo y lo condena al pago de una indemnizacién al trabajador demandante; sin embargo,
de 1900 a 1931, hay 2.520 sentencias que resuelven problemas sobre accidentes de traba-
jo. No eran ttiles, pues, las estructuras de la responsabilidad civil de los Cédigos de corte

(1) GARCIA ORMAECHEA, R., El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, Madrid, Publicaciones
del INP, Serie D, nim. 400, 1933, p. 7.
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napoleénico. ;Cémo afrontar la responsabilidad derivada de accidente con resultados de
dafios si era imposible englobar, encajar, la realidad social en la férmula civilistica de la
culpa aquiliana®?

Saleilles busca la respuesta en el propio Cédigo civil y, a partir de la idea de subordina-
cion del trabajador y el correlativo poder de direccion o capacidad de organizar el trabajo
del empresario, concluye que éste debe afrontar los riesgos que su propio sistema produc-
tivo cause; no se trata ya de una culpa personal, sino de un riesgo objetivo® y se apoya
en los preceptos del Cédigo que encierran la responsabilidad por riesgos (articulos 1384
y 1386 del Cdédigo civil francés, 1903 y 1908 del Codigo civil espafiol y 1113 del Cédigo
Civil argentino). Este camino, que, ciertamente, se inicié en una innovadora sentencia de la
Cour de Cassation de 16 de junio de 1896, desemboca en la Ley francesa de 19 de abril de
1898 sobre «las responsabilidades de los accidentes de los que los obreros son victimas en
su trabajo». La Ley sigue la trayectoria emprendida, en la propia Francia y en otros paises,
para romper las costuras de los Cédigos civiles: la promulgacién de normas especiales que,
en materia de accidentes de trabajo, constituyen una de las mds sobresalientes manifesta-
ciones de la intervencion del Estado. El mérito de cambiar el concepto de «culpa» por el de
«riesgo» es, entre otros, de Saleilles. Antes de finalizar este esbozo histdrico, debo precisar
que la teoria del riesgo que significaba innegablemente un avance, tenia fuertes (y reaccio-
narios) detractores, por ejemplo en Espafia®.

El corolario indispensable de la teoria del riesgo profesional es el seguro obligatorio.
Esta idea precisa de alguna aclaracién: el riesgo como fuente de reparacion requiere, con-
secuentemente con su linea argumental, de un aseguramiento obligatorio (ley alemana de
6-7-1884 y Ley austriaca de 28-12-1987), de unos tribunales especiales y de cerrar el paso
a cualquier otra peticién indemnizatoria. La articulacién legal siguié caminos diferentes en
los distintos paises europeos, pero el sustrato comun es lo que ahora interesa: la reparacién
de los infortunios o dafios causados por el accidente derivan de una responsabilidad objeti-
va que no precisa culpa y que puede (o debe) asegurarse.

La teoria del riesgo no destruye los fundamentos juridicos de la responsabilidad por
culpa. Significa el instrumento juridico piblico necesario para garantizar al obrero una
indemnizacién®. Hasta tal punto que, asegurado el accidente, imposibilita cualquier otra

(2) CAZZETTA, G., Responsabilita aquiliana e frammentazione del diritto comune civilistico (1865-1914),
Milan, Giuffré, 1991, p. 14.

(3) SALEILLES, R., Les accidents de travail et la responsabilité civile (Essai d’une théorie objective de la
responsabilité délictuelle), Paris, Ed. A. Rousseau, 1897, pp. 9-10.

4) Vid. LOPEZ PUIGCERVER, J., Los accidentes de trabajo, discurso leido en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion en la sesion inaugural del curso 1891-1892, celebrada el 31-10-1891, RGLJ, tomo 80, 1892. En
pagina 316, niega el riesgo profesional; en pagina 325, niega la necesidad de un seguro obligatorio con intervencién
del Estado; en pagina 328, niega la necesidad de invertir la carga de la prueba. Y termina (p. 337): «Conviene, pues,
que en los pafses en que las nuevas teorias tienen auin escasa fuerza, prevengamos, en vista de los dafios que a otros
ocasiona, una tendencia tan perjudicial para el productor como para el obrero; evitemos que protecciones injustificadas
a unas clases ocasionen exigencias de otras; no hagamos que los obreros sumen a la fuerza del nimero la de la 16gica
(sic); no perturbemos las leyes de la economia; busquemos, por el contrario, en ellas, en la iniciativa individual y en la
libertad, soluciones a la cuestion obrera que, si pueden parecer mds lentas, serdn ciertamente mas sélidas, més justas
y menos peligrosas».

(5) CAZZETTA, G., Responsabilitd aquiliana, cit., p. 423.
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indemnizacién o consecuencia patrimonial. Asi lo establecen los articulos 5 y 95 de la Ley
alemana de 6 de julio de 1884; el articulo 2 de la Ley francesa de 1898 (redaccién de la Ley
de 22-3-1902: «los obreros y empleados incluidos en el campo de aplicacién de la ley no
podran acogerse, en materia de accidentes de trabajo, a otras disposiciones que las conteni-
das en la presente ley»). Implicitamente estd recogido el mismo principio en el articulo 4 de
la Ley espafiola de 30-1-1900 y luego en los articulos 4 y 13 de la Ley de 11-1-1922; el mis-
mo principio se desprende del articulo 22 de la Ley italiana de accidentes de 17-3-1898.

Como podra observarse, para Saleilles y para la ley de accidentes franceses (y vale para
los otros paises europeos) la responsabilidad contractual carecia de sentido, era imposible
argumentarla. A partir del contrato de arrendamiento de servicios, montado sobre la vieja
locatio conductio operarum romana, el esquema obligacional era muy sencillo: libremente
dos personas han suscrito un contrato por el que se obligan una a dar trabajo y la otra a
remunerarlo. Ese fue el camino emprendido por la escasa jurisprudencia.

No hay una solucién especifica para los accidentes de trabajo: con la aplicacién de la
legislacién comtn s6lo puede extraerse la responsabilidad por culpa o negligencia extra-
contractual, no la responsabilidad derivada del incumplimiento de un contrato. El contrato
no encierra ninguna obligacidn de cuidar de la seguridad, de prevenir los riesgos que pro-
duce el propio trabajo. No es dificil argumentar que era imposible extender la responsa-
bilidad civil derivada de culpa contractual al contrato de arrendamiento de servicios. La
bilateralidad, el sinalagma contractual, llegaba hasta ofrecer trabajo y recibir salario.

Hubo que esperar a que el dia primero de enero de 1900 entrara en vigor el Cédigo
civil aleméan (BGB) cuyo articulo 618 dispone: «Quién recibe los servicios viene obligado
a organizar y mantener los locales, instalaciones y herramientas de los que debe proveer
para la ejecucién de los servicios y a regular la prestacion de los trabajos que deben ser
realizados bajo sus érdenes o direccion, de tal manera que el trabajador quede protegido
contra los peligros que afecten a su vida o a su salud, en la medida en que el propio tra-
bajo lo permita». Acababa de nacer la deuda de seguridad y salud laboral y muchos afios
pasaran para que ese mandato se convierta en un auténtico derecho subjetivo incorporado
al nuevo contrato de trabajo. Al momento de constituirse legalmente en Europa el asegu-
ramiento de los riesgos profesionales, la seguridad como obligacion contractual (mantener
un ambiente sano de trabajo y cuidar de las herramientas y maquinas propias del sistema
productivo) no era suficiente para sustituir la fuerza de la responsabilidad extracontractual
y, de esta manera, por la via de la teoria del riesgo se logra objetivar la responsabilidad en
caso de siniestro. Hasta tal punto que el aseguramiento desplaza el riesgo de la cabeza de
un industrial concreto a la de todo el sistema productivo y, en suma, se incorpora al coste
mismo del producto®.

En conclusidn, sélo a través de la responsabilidad extracontractual pudo histéricamen-
te resolverse la determinacion de en qué supuestos la victima no ha de soportar el dafio

(6) Eltexto de la Ley francesa es el mds claro y técnicamente mds correcto, véase el texto y un estudio critico de
Paul PIC, en la traducciodn, introduccién y notas de I. ALZAGA RUIZ, Madrid, Ramén Areces, 2002.

(7) Véase esta evolucién conceptual en el trabajo de LOY, G., «L’obbligo di sicurezza in L. Barassi tra «ardita
innovazione» e ripensamienti» en La nascita del diritto del lavoro. Il contratto di lavoro di Lodovico Barassi cent’anni
dopo. Novita, influssi, distanze, Mildn, Ed. Vita e Pensiero, 2003, pp. 455 y ss.
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sufrido y, en consecuencia, ser indemnizada. Es una responsabilidad que, claramente, pue-
de imponerse a las personas juridicas y tiene un fundamento y una finalidad diferente de la
responsabilidad penal. El criterio de imputacién, sea la culpa o el riesgo, es esencialmen-
te asegurable. Y esa fue la deriva seguida por la legislacion espafiola sobre Accidentes a
partir de 1900: establecer una responsabilidad por riesgo, hacer posible su aseguramiento
(la estricta obligacién de asegurar hubo de esperar a 1931) y configurar una especie de
inmunidad del empresario. Claramente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo
de 1916 lo dej6 establecido: el articulo 1902 del Cdédigo civil (culpa extracontractual) fue
reemplazado por las disposiciones especiales de la Ley de Accidentes y, en consecuencia,
no era posible aplicar los dos sistemas.

II. DE LOS SEGUROS SOCIALES A LA SEGURIDAD SOCIAL: UN AVANCE
EN LA COBERTURA DE LOS RIESGOS PROFESIONALES

La obligatoriedad del seguro de accidentes y la responsabilidad objetiva fue un avance que
permitid dar importantes pasos en la construccién de los seguros sociales y de la Seguri-
dad Social y que, al tiempo, rindié frutos conceptuales necesarios para el propio Derecho
de Trabajo (el concepto de trabajador, sin ir mds lejos). Pero es innegable que la propia
nocion de accidente de trabajo (o de enfermedad profesional) es una rémora que ha las-
trado la construccién misma de la Seguridad Social. ;Qué debe importar que la invalidez
permanente o la muerte deriven de causas comunes o de riesgos profesionales? ; Por qué un
periodo de carencia en los riesgos comunes y ninguno en los riesgos profesionales? ;Por
qué, en suma, una mejor cobertura al invalido o al superviviente en los riesgos profesiona-
les que en los riesgos comunes? La explicacion es, claramente, histérica, pero en si misma
no tiene una nota de progreso ni un dpice de justicia.

El accidente de trabajo llegé a ser, sin mds, simbolo de los seguros sociales: a través
de su estudio se reconoce la existencia del aseguramiento social, de aquel en que, de una
u otra forma, interviene el Estado. Tan es asi que la sistematizacién que en la Espafia de
1959 ALONSO OLEA acometi6 de aquel magma cadtico (seguros sociales mas mutualis-
mo laboral) pivotd sobre el concepto de accidente. Sin embargo, hoy es ain posible que el
accidente se muestre con una cara nueva, de importancia real, clave en un mundo que pre-
tendemos con la menor dosis posible de riesgo o, mejor dicho, que la culpa de un dafio sea
reparada, indemnizada. Y para eso ya no basta la actual estructura de la Seguridad Social.

El aseguramiento obligatorio supuso una proteccion real de los riesgos profesionales
pero, al tiempo, significé una inmunidad para el empresario (responde del hecho de ase-
gurar y, caso contrario, de las consecuencias que la Ley establece) y, ademds, limitada a
unas concretas obligaciones indemnizatorias. En la evolucidn, el Seguro de Accidentes de
Trabajo pasa, en Espaiia, de voluntario a obligatorio (1931) y de obligatorio gestionado
por empresas aseguradoras privadas a incluirse en el sistema de Seguridad Social como un
deber de los poderes ptiblicos, como una prestacion de la Seguridad Social, como un pleno
derecho publico subjetivo (1966). En ese largo camino lo més frecuente fueron las notas de
la controversia judicial y la proteccién minima o la desproteccion.

La cobertura de los accidentes de trabajo en los sistemas europeos de Seguridad Social
(con historia diferente en cada pafs) se convierte en un sistema ptiblico que no guardara
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relacién alguna con el sistema civil de responsabilidad, contractual o extracontractual. En
efecto, la Seguridad Social es una funcién del Estado cuya finalidad es la reduccién, reme-
dio o eliminacién de situaciones de necesidad. En razén a las circunstancias econdmicas,
las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales, el
Estado «regula, en atencidn a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las
prestaciones a efectuar, o las modifica para adaptarlas a las necesidades del momento»
(STCo 65/1987, FJI 17). El sistema de Seguridad Social es, pues, un régimen legal soste-
nido en los principios de universalidad, obligatoriedad y uniformidad y que tiene como
limites el respeto al principio de igualdad, la prohibicion de la arbitrariedad y el derecho
a la asistencia y a prestaciones sociales suficientes para situaciones de necesidad que la
Constitucion garantiza en el articulo 41 CE (STCo 134/1987, FJ 4).

El régimen ptiblico de Seguridad Social protege las consecuencias de un accidente de
trabajo a través del derecho publico subjetivo del beneficiario a las siguientes prestacio-
nes: técnicas de asistencia médico-farmacéuticas necesarias para recuperar la salud perdida;
subsidio mientras dure la incapacidad temporal; pension vitalicia para los grados de inca-
pacidad permanente total, absoluta o gran invalidez. Caso de muerte, indemnizacién a tanto
alzado y pensiones, en su caso, de viudedad y orfandad. A su vez, el articulo 123 de la actual
Ley General de Seguridad Social (en adelante, para referirme a esta ley espafiola, usaré la
abreviatura LGSS) establece un recargo en las prestaciones econdmicas que oscilard de un
treinta a un cincuenta por ciento, «cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos o
en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precau-
cion reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las
elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta, de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demds condiciones del trabajador»®. Las prestaciones y
el recargo son mandatos legales en los que se concreta la proteccidn del accidente que ya no
necesita (salvo el recargo) de imputacién culpable de responsabilidades.

III. LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR RIESGOS
PROFESIONALES Y SU EVENTUAL RECARGO

Para no incurrir en confusién, siquiera involuntaria, es preciso afirmar que en el Dere-
cho espafiol son compatibles las prestaciones de Seguridad Social, y su eventual recargo,
con las indemnizaciones que puedan judicialmente imponerse, derivadas de responsabili-
dad civil (articulos 42.3 de la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales y 123.3 y
127.3 LGSS). Ahora bien, afirmar la compatibilidad requiere de una explicacién porque
la articulacion entre ambas medidas es complicada. Ademds, la solucién espafiola no es
la dnica posible, ni siquiera la habitual en el entorno europeo. Resulta evidente que el
aseguramiento, voluntario u obligatorio, del riesgo de accidentes de trabajo naci6 con la

(8) Este recargo de prestaciones, con parecida redaccion, podia ya leerse en los articulos 5 y 6, respectivamente,
de las leyes espaifiolas sobre aseguramiento de accidentes de trabajo de 31-1-1900 y 11-1-1922. En el abanico del recar-
go del treinta al cincuenta, el arbitrio judicial tendrd en cuenta la gravedad del incumplimiento empresarial y la propia
conducta (imprudencia) del trabajador, STS 22-7-2010, A. 7281.

— 54—



LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

conciencia politica de constituir una legislacion especial al margen del Cédigo civil y, en
consecuencia, las prestaciones del inicial seguro social de accidentes de trabajo y las accio-
nes fundadas en la reclamacién de responsabilidad civil no eran acumulables excluyéndose
mutuamente. En los sistemas de Seguridad Social, las relaciones entre prestaciones y su
eventual recargo con las indemnizaciones derivadas de responsabilidad civil (contractual o
extracontractual, ya se verd mds adelante) son igualmente complicadas y estan tefiidas de
aquella primera idea de la inmunidad empresarial.

La discusion puede resumirse en tres posturas: relaciones de exclusion, de compati-
bilidad y de complementariedad. Dos son las soluciones que se presentan como herme-
néuticamente posibles: las prestaciones de Seguridad Social (y su eventual recargo) y las
indemnizaciones civiles por dafios pueden ser aplicadas ante un mismo accidente con inde-
pendencia unas de otras o, por el contrario, ambas técnicas intentan resarcir el mismo dafio
causado. El enfrentamiento significa que ambas posturas no podrdn convivir y afectaran
a la realidad material y a la via procesal que se elija®. No ha de olvidarse que se estd en
presencia de un dafio resarcible que ha de reunir las caracteristicas esenciales de ser un
interés evaluable de la victima cuyo menoscabo no debe sufrir porque su causa es imputa-
ble a otro que ha actuado con un comportamiento antijuridico. El dafio ha de ser evaluable
econdmicamente y su certeza probada.

Para intentar adoptar una postura dotada de cierta l6gica, que interprete coherente-
mente un espacio legislativo concreto, el espafol, es preciso dejar establecidos algunos
principios bdsicos y, al tiempo, fijar como contrapunto lo que acaece en otros espacios
normativos:

— En Espafia, la compatibilidad entre la responsabilidad civil por culpa y la indem-
nizacién derivada de la Ley de Accidentes fue una creacion expresa de la jurispru-
dencia (STS 27-4-1927): 1a linea jurisprudencial alter6 el mandato implicito de las
Leyes de Accidentes (la de 1900 y la de 1922). La compatibilidad se hizo presente,
sin embargo, desde el Texto Refundido de la Ley de Accidentes de Trabajo de
1932.

— La doctrina de la compatibilidad se construye legalmente, ya con muy pocas
dudas, con la inauguracién en 1966 del moderno sistema espafiol de Seguridad
Social (articulo 97.3 texto articulado de 1966) que luego ha pasado a las distintas
redacciones de la LGSS, hasta el vigente articulo 127.319,

— El recargo de prestaciones que se estructura en el interior del propio sistema de
Seguridad Social (articulo 123 LGSS) se fundamenta en: a) un incumplimiento
empresarial en materia de seguridad y salud laboral; b) la responsabilidad recaera

(9) MERCADER UGUINA, J.R., Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo. Seguridad Social y de-
recho de daiios, Madrid, Ed. La Ley, 2001, pp. 164-184, con un magnifico recorrido sobre la evolucién histdrica en
Espafia y la realidad en las experiencias de Francia, Italia ¢ Inglaterra. Véase también, GUTIERREZ-SOLAR CALVO,
B., Culpa y riesgo en la responsabilidad civil por accidentes de trabajo, Madrid, Ed. Civitas, 2004, pp. 72-81.

(10) No obstante las dudas (mejor, la pregunta) subsisten en relacion a la respuesta sobre si existe, y cudndo, una
responsabilidad empresarial por los dafios producidos por el accidente de trabajo mds alld del resarcimiento operado
por las normas de Seguridad Social, véase RODRIGUEZ PINERO, M., <El derecho de dafios y la responsabilidad por
accidente de trabajo» en Relaciones Laborales, tomo 1, 2003, pp. 23-36.
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sobre el empresario infractor y no serd asegurable; c) la responsabilidad indem-
nizatoria (incremento entre el 30 y el 50 por 100 de las prestaciones econdmicas)
«es independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan
derivarse de la infraccion» (articulo 123.3 LGSS).

La naturaleza del recargo es, para la jurisprudencia del Tribunal Supremo, mezcla de
una indemnizacién adicional de la que es titular el trabajador accidentado con un recargo
que sanciona directamente (no asegurable) al empresario infractor (por todas, STS 8-7-
2009, Ar. 6078, que, en su fundamento 3, establece dos perspectivas: una, desde la dptica
empresarial, en cuyo caso es una responsabilidad sancionable; otra, desde la del beneficia-
rio y se trata, entonces, de un derecho a una prestacion adicional o sobreafadida de caricter
indemnizatorio)". En todo caso, este recargo precisa de un incumplimiento empresarial,
de un dafio causado y de la relacion de causalidad entre uno y otro. El cardcter sancionador
del recargo se refuerza tanto por su naturaleza no asegurable como por el principio de que
no cabe la deduccién o compensacion del recargo con cualquier cuantia indemnizatoria
fijada por responsabilidad civil (STS 23-4-2009, Ar. 4140).

El recargo de prestaciones, dentro del sistema reparador de riesgos profesionales del
que se ocupa la Seguridad Social, ha sido objeto de atencién por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol. Claramente ha dejado sentada la necesidad de que se con-
temple en las diferentes jurisdicciones posibles una sola realidad. Los hechos han de ser
los mismos en los distintos procesos en que se analicen las responsabilidades nacidas de
un accidente (por todas, STC 139/2009). Cualquier desviacién debe ser motivada (STC
21/2011; ha de tenerse en cuenta que pueden surgir divergencias facticas entre la jurisdic-
cién contenciosa administrativa que conoce de las sanciones y la jurisdiccién de lo social
que enjuicia el recargo de prestaciones). El propio Tribunal Constitucional ha definido el
recargo en materia de prestaciones como una responsabilidad «del empresario extraordi-
naria y puramente sancionadora que, por ello, ha de ser interpretado de manera restrictiva»
(SSTC 158/1985 y 21/2009).

La compatibilidad entre recargo de prestaciones y responsabilidad civil es, sin embar-
go, confusa. Parece que la opcién de declarar la compatibilidad entre recargo e indemniza-
cion civil es posible y asi se pronuncia la jurisprudencia y lo es porque, en especial, hay dos
preceptos que asi lo manifiestan, el articulo 123.3 LGSS y el 42.3 de la Ley de Prevencion
de Riesgos de 1995. Sin embargo, aunque el recargo de prestaciones sea, por su naturaleza,
compatible, no impide plantear un problema atn mds genérico: la compatibilidad entre
indemnizacién por responsabilidad civil y prestaciones de la Seguridad Social. No hay una
unica solucién y tiene respuestas diferentes en el entorno normativo europeo:

En Francia se estableci6 el principio de exclusion, marcado ya en el articulo 2 de la
Ley 1898 y asi se ha mantenido en el sistema de Seguridad Social; este principio puede
romperse si entra en juego una tercera persona (en especial en los accidente in itinere) o
si el empresario (o su encargado) ha sido causante del accidente por faltas inexcusables.

(11)  Un buen resumen de la naturaleza del recargo en MONREAL BRINGSVAERD, E., «Sobre la naturaleza
indemnizatoria del recargo de las prestaciones de Seguridad Social y cuestiones conexas (aseguramiento y acumula-
cién)» en Actualidad Laboral, nim. 3, 2011, pp. 276-290.
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Incluso en estos casos no hay ruptura del sistema de inmunidad empresarial sino un ele-
mento complementario adicional en la prestacién social.

En Italia, de igual modo, funciona el principio de exclusién o exoneracién del emplea-
dor por accidente durante el trabajo (queda al margen y se compatibiliza la responsabilidad
civil derivada de delito siempre que se pruebe la relacién de causalidad entre éste y el
accidente)!?.

En Gran Bretafia, funciona un sistema de responsabilidades acumulativas y compati-
bles (seguro de accidentes personal, responsabilidad del sistema nacional de aseguramiento
y, finalmente, responsabilidad por dafios).

IV. LA SEGURIDADY SALUD LABORAL, OBLIGACION CONTRACTUAL
DEL EMPRESARIO: LA RESPONSABILIDAD CIVIL, CONSECUENCIA
DE SU INCUMPLIMIENTO

Desde la perspectiva juridico-laboral, la proteccién a la salud y el ambiente laboral del
trabajador estd constituida en razén al vinculo del contrato de trabajo. No ofrece duda que
la conducta del empresario en materia de salud laboral tiene su fundamento en el contrato
de trabajo, pero su contenido se informa normativamente, rellenando, asi, simultineamente
los correlativos derechos y deberes de empresario y trabajador [articulos 4.2.d), 5.b) y 19
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por RD Legislativo 1/1995 y modificacio-
nes posteriores, en adelante, LET; articulos 14 y 15 de la Ley 31/1995, de Prevencién de
Riesgos; en adelante LPRL].

El deber de proteccién del empresario se funda en un conjunto de especificaciones
legales:

a) La conducta empresarial sobre prevencion de riesgos laborales deberd promover
la eficaz integracién de ésta en el sistema de gestién de la empresa (articulo 5.5
LPRL).

b) Ejercer el deber general de prevencion a partir de un conjunto de principios gene-
rales de la accién preventiva (evitar, evaluar y combatir los riesgos; adaptar el tra-
bajo a la persona, seguir la evolucién de la técnica; sustituir lo peligroso por lo que
entrafie poco o ningun peligro; planificar la prevencién y adoptar medidas en las
que se anteponga la proteccion colectiva a la individual, articulo 15.1 LPRL).

c) Identificar y ordenar los riesgos; planificar la accion preventiva y dotar a los traba-
jadores de los medios de proteccion individualizada [articulos 16, 17 y 23.1, a), b),
yc), LPRL).

d) El deber de formacion tedrica y prictica, suficiente y adecuada, en materia de pre-
vencién de riesgos laborales (articulo 19 LPRL).

(12) Para Italia y la actual situacion después de la Ley 123/2007, por la que las infracciones en materia de segu-
ridad y salud laboral entran de lleno en el Derecho Penal, véase, PASCUCCI, P., Prime osservazioni sul Titolo I del d.
Igs. 9 aprile 2008, n. 81, in materia di tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro, Pesaro, Ed. Studio Alfa,
2008; sobre el aparato legislativo sancionador, pp. 156-160.
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e) Analizar y adoptar las medidas necesarias ante las posibles situaciones de emer-
gencia (articulo 20 LPRL) e informar y adoptar las medidas e instrucciones nece-
sarias para que los trabajadores, ante riesgo grave e inminente, puedan interrumpir
la actividad o abandonar de inmediato el lugar de trabajo si fuere necesario (articu-
lo 21 LPRL).

/) La obligacién de proporcionar equipos de trabajo y medios de proteccion adecua-
dos (articulos 15.1, 6 y 17.1 LPRL: equipos de proteccién adecuados; equipos de
trabajo adecuados y seguros y en un medio ambiente —ruido, iluminacién, radia-
ciones, humos, agentes bioldgicos— controlado y seguro).

g) Vigilar periédicamente el estado de salud de los trabajadores en funcién de los
riesgos inherentes al trabajo (articulo 14.2 LPRL). Ha de quedar sentado que el
reconocimiento médico es un derecho de los trabajadores, no un instrumento de
control en manos del empresario, excepto en supuestos de riesgo o peligro obje-
tivables en la salud de los trabajadores o de terceros (articulo 22.1 LPRL y STC
196/2004) o el requerimiento de exdmenes médicos previos a la contratacién (STS
28-12-2000).

h) Proteccion especifica de trabajadores especialmente sensibles a determinados
riesgos (articulo 25 LPRL), proteccién a la maternidad (articulo 28 LPRL), a los
menores (articulo 27 LPRL) y a los trabajadores temporales o contratados por
empresas de trabajo temporal (articulo 28 LPRL).

El deber de proteccion se constituye, como no puede ser de otra manera, sobre obli-
gaciones o cargas no ciertamente formales (STS 3-12-1997, A. 8929). La obligacién con-
tractual de seguridad y salud laboral es una obligacién de resultados'® y, en consecuencia,
debe el empresario probar que actud diligentemente y ello nace, no esencialmente de un
cambio en las reglas de la carga de la prueba, sino del objeto mismo de la prestacién: la
obligacién general de prevencién de riesgos, determinada por normas legales o conven-
cionales, exige del deudor empresario una determinada diligencia. De tal forma que por
prevencién debe entenderse «el conjunto de actividades o medidas adoptadas o previstas
en todas las fases de actividad de la empresa con el fin de evitar o disminuir los riesgos
derivados del trabajo» (articulo 4.1 LPRL) y por riesgo laboral «la posibilidad de que un
trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo» (articulo 4.2 LPRL).

Como criterio de cierre del deber de proteccion, el articulo 18 LPRL obliga al empre-
sario a que adopte las medidas necesarias para que los trabajadores reciban la informacién
adecuada acerca de los riesgos generales y especificos de la empresa y las medidas y acti-

(13) Ladistincion, por el objeto de la obligacidn, entre obligaciones de medios y de resultado no es clara ni resul-
ta siempre fécil de aplicar. En la obligacion de resultado el obligado promete al acreedor algo cierto, en la de medios,
el deudor se obliga a poner diligentemente los medios que llevan normalmente a un resultado, pero no se asegura éste.
El centro de la discusion no estard en el sistema de responsabilidades derivadas del incumplimiento ni en la carga de la
prueba de éste, estard en el contenido de la prueba de quien sostiene el incumplimiento (falta de un resultado cierto, en
su caso, en el otro, inobservancia de la diligencia debida, ya sea ésta la comtn ya la que se deriva de una lex artis). Los
diferentes tipos de obligaciones suelen aplicarse hoy dentro de las obligaciones de hacer. Puede consultarse, para una
vision completa, el trabajo de LOBATO G()MEZ, J.M., «Contribucién al estudio de la distincion entre las obligaciones
de medios y las obligaciones de resultado» en Anuario de Derecho Civil, 1992, T. XLV, F. 1I, pp. 651-734; sobre la
funcién de la distincion, pp. 713-715.
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vidades de proteccién y prevencion aplicables a los anteriores riesgos asi como sobre las
pautas a seguir en situaciones de emergencia. El articulo 19 LPRL establece, por su parte,
la obligacién del empresario de garantizar que cada concreto trabajador reciba la adecuada
formacion, tedrica y practica, en materia de prevencion.

Una sobresaliente y bdsica manifestacion del deber de proteccion se concreta en la
obligacion del empresario, si no puede o no quiere ejercer la posibilidad de asumir perso-
nalmente la organizacién de tal proteccién, de designar uno o varios trabajadores que se
ocupen de la prevencion de riesgos, constituir un servicio de prevencién (expresion técnica
y, de este modo, de alcance preciso)'¥ o, concertar tal servicio con una entidad especiali-
zada ajena a la empresa (articulo 30 LPRL). Este sistema de cristalizar el deber de protec-
cién en concretas conductas debe examinarse de mds simple a mas complejo. En razén al
tamafio de la empresa, a los riegos a que estdn expuestos o a ambas razones (articulos 30.5
y 31.1 LPRL) puede resolverse la obligacién del empresario en alguno o algunos de los
modelos referidos.

El deber de proteccién requiere siempre de planificacién. En efecto, organizar la pre-
vencién equivale a planificarla, a convertir la politica de seguridad y salud laboral en una
tarea ordinaria dentro de la actividad normal de la empresa buscando un conjunto coheren-
te que integre la técnica, la organizacién del trabajo, las condiciones de trabajo y las rela-
ciones sociales y de influencia de los factores ambientales en el trabajo [articulo 15.1.g)
LPRL]. Esta importantisima faceta de la prevencién de riesgos se completa con la norma
de desarrollo, RD 39/1997, de 17 de enero, Reglamento de los Servicios de Prevencion,
modificado por los RRDD 780/1998, 688/2005, 604/2006, 337/2010 y 843/2011.

La organizacién de la prevencién no debiera ser, ciertamente, una actividad formal
y carente de contenido. La exigencia primera es la de evaluar los riesgos y, de ahi, pla-
nificar la actividad preventiva que se denomina plan de prevencion de riesgos laborales,
evaluacion de riesgos y planificacion de la actividad preventiva (articulo 16 LPRL). La
planificacién de la prevencién incluird los medios humanos y materiales necesarios y la
asignacion de recursos econémicos precisos (articulo 9 RD 39/1997) y es justamente esa
actividad preventiva planificada la que requiere tanto su integracién en la empresa como
una determinada organizacion.

El deber de prevencién como obligacién empresarial rompe con la vieja idea de que la
responsabilidad del empleador termina en la obligacién legal en relacién con la Seguridad
Social (afiliacién y alta y cotizacidn, articulo 103.3 LGSS). Y se entra en una dimension
nueva que ya nada tiene que ver con la reparacién formulada por la Seguridad Social. Se
trata de la responsabilidad civil derivada del incumplimiento de un contrato (no se olvi-
de que los contratos obligan a lo pactado, a lo que les es esencial y a lo ordenado por la
Ley)™. La inclusion del deber de prevencién en lo contractual conduce a analizar la con-

(14) Los servicios de prevencién, como unidad organizada, tienen una definicién legal, la del articulo 31.2 LPRL:
«se entenderd por servicio de prevencion el conjunto de medios humanos y materiales necesarios para realizar las activida-
des preventivas a fin de garantizar la adecuada proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores asesorando y asistiendo
para ello al empresario y a sus representantes y a los 6rganos de representacion especializados».

(15) Sobre la naturaleza contractual del deber de seguridad, véase, CALVO GALLEGO, F.J., La obligacion
general de prevencion y la responsabilidad civil o contractual del empleador, Pamplona, Ed. Aranzadi, 1998.
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ducta diligente del empresario a la hora de organizar su sistema productivo. El empresario
asume, como parte integral e integrada de su actuacién, la de estructurar el servicio de
prevencién y, en consecuencia, su control y vigilancia. Y llega en tal asuncién a adquirir
responsabilidades directas por el mal funcionamiento de los servicios o, incluso, a incurrir
en concurrencia de culpa con la actuacion de los servicios ajenos de prevencion.

V. ALGUNOS PROBLEMAS PROCESALES EN LOS LITIGIOS
POR RESPONSABILIDAD CIVIL. EL PAPEL DE LA CULPA
EXTRACONTRACTUAL. LA CUANTIFICACION DEL PERJUICIO

Al aceptar la idea de que la seguridad y salud laboral es una obligacién del empresario,
la consecuencia es inmediata: el orden jurisdiccional que conozca del contrato de trabajo
deberé residenciar las controversias que surjan en torno al cumplimiento-incumplimiento
de la obligacién de prevencion. Para que llegara el normal enjuiciamiento de la responsabi-
lidad civil derivada de incumplimientos de la normativa de prevencion de riesgos fue preci-
so romper con la inercia conceptual de que se trataba de una responsabilidad extracontrac-
tual. Hasta la Sentencia del Pleno de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo de
15-1-2008 (A. 1394) no fue posible acreditar la pacifica aceptacién del enjuiciamiento de la
responsabilidad civil en el orden social, Sala Cuarta del Tribunal Supremo (por todas, STS
25-2-2010, A. 1408). De tal suerte que ya, con naturalidad, se acepta enjuiciar el comporta-
miento de empresario principal y contratista en materia de prevencion de riesgos.

La jurisprudencia, en el enjuiciamiento de la responsabilidad civil del empresario
incumplidor, podra analizar la posible ruptura del nexo entre incumplimiento y dafio. La
intervencién de la victima en su propio dafio tiene, claramente, una estructura gradual: La
gradacién va desde muy dificil de admitir la culpa de la victima para no conceptuar un
accidente como de trabajo (la imprudencia profesional no rompe el nexo, lo rompe la con-
ducta dolosa o temeraria), hasta su presencia en materia de prevencion de riesgos a partir
del anélisis del comportamiento del trabajador a través de sus tres deberes: el de autopro-
teccidn, el de obediencia y el de cooperacién‘'®.

Queda atin una parcela que se radica en la jurisdiccién del orden civil: la culpa extra-
contractual de un tercero, ajeno al contrato de trabajo, y cuya conducta ha influido en la
aparicion del accidente!"”. En este aspecto conviene destacar los problemas derivados de la
responsabilidad de los fabricantes de maquinas y utensilios relacionados con el accidente.
En particular, a partir del articulo 41 de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales sobre
obligaciones de los fabricantes, importadores y suministradores y el deber, siempre presen-

(16) NAVAS-PAREJO ALONSO, M., «Culpa de la victima y responsabilidad empresarial por accidente de tra-
bajo» en Justicia Laboral, nim. 28, 2006, pp. 57 y ss.

(17) Sobre la culpa extracontractual en la responsabilidad de terceros ajenos al dmbito del contrato de trabajo,
véase DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G., Los riesgos laborales. Doctrina y jurisprudencia civil, Madrid, Ed. Civitas,
2007, pp. 163-198. En la responsabilidad extracontractual dejo al margen, por ser ajeno a lo que aqui me ocupa, la
responsabilidad civil del empresario por la accion de sus dependientes (articulo 1903 del Cédigo civil espaiiol y articulo
1113 del Cédigo civil argentino). Véase, CREMADES GARCIA, P., «La defensa del empresario ante la exigencia de
responsabilidad civil por la accion de sus dependientes», en Aranzadi Social, nim. 2, 2011, pp. 157-174 y bibliografia
allf citada.
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te, del empresario que deberd garantizar que las informaciones sobre maquinas, equipos,
productos y ttiles del trabajo sean facilitados «a los trabajadores en términos que resulten
comprensibles para los mismos»('®.

En este complicado sistema que mezcla sobre un mismo hecho (el accidente) las pres-
taciones de la Seguridad Social, su eventual recargo, e indemnizaciones por responsabili-
dad civil, es preciso establecer algunas reglas normalmente manejadas por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (SSTS 7-3-2002, A. 4663; 17-6-2007, A. 8300; 22-9-2008, A.
7215y 23-7-2009, A. 6131):

a) La regla general deberd ser que ante un dafio tnico (el accidente) las diversas
indemnizaciones son compatibles, pero complementarias. La acumulacién de
indemnizaciones sélo serd aceptada cuando éstas sean ajenas al hecho que ha pro-
vocado el dafio. El dafio tiene aspectos diferentes, todos ellos dignos de valoracion:
fisicos, psiquicos, morales, dafio emergente y lucro cesante.

b) Las prestaciones de la Seguridad Social deberédn tenerse en cuenta para determi-
nar el importe de la indemnizacién derivada de los perjuicios afectantes al &mbito
profesional o laboral del afectado. La compensacion entre las diversas indemniza-
ciones habrd de efectuarse entre conceptos homogéneos. En particular, las normas
de Seguridad Social cubren el defecto de renta derivado de la incapacidad para el
trabajo, pero no cubren la pérdida de la capacidad de ganancia.

c) Por su naturaleza esencialmente sancionadora, ha de excluirse de cualquier com-
puto compensador el recargo de prestaciones por infraccion de medidas de seguri-
dad y salud laboral.

d) Cuando, en la apreciacion conjunta del dafio (efectuada normalmente por érganos
de la jurisdiccion laboral) se constata que algunas de las manifestaciones dafiosas
no se encuentran, a juicio del Juzgador y en razén a la prueba practicada, satis-
fechas, serd libre la determinacién judicial de la cuantia indemnizatoria. Sirve
como criterio orientativo, susceptible de revision al alza, las cuantias fijadas para
la determinacién del dafio en el baremo del Texto Refundido de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos de Motos (R. Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre).

e) La aplicacién (orientativa) de las cuantias fijadas en el baremo para indemnizar a
las victimas de accidentes de circulacion tiene, en relacion con la responsabilidad
civil derivada de incumplimiento de medidas de prevencion de riesgos, algunas
ventajas: refuerza la seguridad juridica, unifica e iguala criterios y permite fijar las
primas para el aseguramiento de la referida responsabilidad civil.

(18) Véase, RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., Responsabilidad de los fabricantes en materia de pre-
vencion de riesgos laborales, Valladolid, Lex Nova, 2005. Sobre los problemas de los dafios causados por productos
defectuosos, véase su regulacion en la Ley 22/1994. En general, la aplicacion del dmbito material y territorial de la
responsabilidad extracontractual es uno de los grandes temas del Derecho de Dafios en la Unién Europea: PALAO
MORENO, G., Responsabilidad civil extracontractual en el derecho europeo, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2008.
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RESUMEN

El acuerdo de empresa como cauce de flexibilidad
interna: contenido y régimen juridico

Junto al convenio colectivo estdndar (de eficacia
general recogido en el titulo III del Estatuto de los
Trabajadores), existen manifestaciones varias de au-
tonomia colectiva de cardcter mds informal que han
ido adquiriendo un auge sucesivo al calor de las ulti-
mas reformas, no en vano este otro tipo de acuerdos de
empresa constituyen un medio mas rapido y agil que
el convenio colectivo ordinario en el tratamiento de
los problemas habituales de las entidades productivas:
la organizacién de la actividad y de las condiciones
laborales y salariales en la empresa, la plasmacién de
las conclusiones alcanzadas en procesos de participa-
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de situaciones conflictivas.
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I. PLANTEAMIENTO

Al igual que ha sucedido con las leyes, cada vez mds dispositivas y menos imperativas,
la negociacion colectiva y el propio convenio colectivo distan de integrar un fenémeno
unitario®.

De la misma forma que el contrato de trabajo hace ya tiempo que debi6 abdicar de su
vieja aspiracién de constituir un modelo tnico ante la «normalidad» y frecuencia de los
contratos atipicos, la negociacién colectiva produce también, junto al convenio colecti-
vo estandar (de eficacia general recogido en el titulo III ET), manifestaciones varias de
autonomia colectiva de cardcter mas informal, difuminando, a menudo, las fronteras entre
negociacién y consulta, no en vano este otro tipo de acuerdos constituye un medio més
rdpido y 4gil que el convenio colectivo ordinario en el abordaje de los problemas habituales

(1) FUENTES RODRIGUEZ, E.: El convenio colectivo tras la reforma laboral, Valencia, 1995, pp. 47 y ss.
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de las organizaciones productivas®: la regulacién de cuestiones relativas a las condiciones
de trabajo, la organizacién de la actividad y de las relaciones laborales en la empresa, la
plasmacidn de las conclusiones alcanzadas en procesos de participacion de los trabajado-
res, la adopcidn de decisiones atinentes a la composicién, estructura o adscripcion de la
plantilla, la transaccidn respecto de determinadas propuestas empresariales, la adopcién de
medidas a favor de la igualdad de género o, en fin, la pacificacién de situaciones conflicti-
vas o la conclusion de una huelga®.

La tipologia de estos acuerdos de empresa es muy variada: a) subsidiarios, en defecto
de convenio colectivo (articulos 22.1, 24.1, 29.1, 31, 34.2, 34.3, 38 y 67.1 ET), sobre dis-
tintas materias; b) modificativos de convenios colectivos estatutarios (articulo 41.6 ET);
¢) de descuelgues e inaplicaciones de los regimenes salariales fijados en convenios colec-
tivos [articulos 82.3 y 85.3.c) ET]; d) de reorganizacién productiva, sobre traslados colec-
tivos (articulo 40.2 ET), modificacién de condiciones laborales (articulo 41.4 ET), suspen-
siones de contratos por causas empresariales (articulo 47.1 ET) y reducciones de jornada
(articulo 47.2 ET); e) sobre despidos colectivos por causas econdmicas y sobre planes
sociales acordados en el marco de un expediente de regulacion de empleo (articulo 51 ET);
f) transmision de empresa (articulo 44.4 ET); g) sobre despidos, modificaciones laborales y
suspensiones en el marco de un procedimiento concursal (articulo 64 Ley 22/2003, de 9 de
julio —LC—); h) de aplicacién de procedimientos convencionales para la solucién de dis-
crepancias (articulo 85.1 ET); g) de promocién de condiciones de igualdad entre mujeres
y hombres (articulo 73 Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva entre
Mujeres y Hombres —LLOIEMH—) o de prevencidn del acoso sexual o por razén de sexo
(articulo 48 LOIEMH)®.

A esta no reducida lista habria atin que afadir otra, de seguro de mucha mayor exten-
sién, capaz de sistematizar los acuerdos de empresa que se negocian de manera cotidiana
en nuestro sistema de relaciones laborales y que pueden versar sobre las mds diversas
materias, entre otras muchas, sobre prejubilaciones, bajas incentivadas, desplazamientos,
formacién profesional, reordenacion funcional o recolocacion de trabajadores, por citar
un grupo de cuestiones que entran en lo que, de manera amplia, cabe denominar como
reestructuraciones empresariales. En cuanto a la practica convencional, son numerosas,
por ende, las manifestaciones de autonomia colectiva que recogen acuerdos menores, habi-
tualmente de marcado cariz econdmico®; ahora bien, la cuantificacién del fenémeno se
presenta como tarea harto dificil®, no en vano factores como la falta de publicacion, hacen

(2) ESCUDERO RODRfGUEZ, R.: «Ley, convenios colectivos y acuerdos de empresa», en AA.VV. (Valdés
Dal-Ré, F., dir.): La reforma del mercado laboral, Valladolid, 1994, pp. 47 y ss.

3) GARCIA MURCIA, J.: Los acuerdos de empresa, Madrid, 2009, p. 15.

(4) VALDES DAL-RE, F.: «El sistema espaiiol de negociacién colectiva, entre la continuidad y el cambio» (y
II), RL, nim. 9, 2011, p. 10.

(5) Al respecto, entre otros, MARTINEZ GIRON, J.: Los pactos de procedimiento en la negociacion colectiva,
Madrid, 1985, p. 33.

(6) ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El impacto de la reforma en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
y los acuerdos de empresa», en AA.VV. (Escudero Rodriguez, R., coord.): Reforma de la legislacion laboral, Sevilla,
1997, p. 249.
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poco menos que imposible su localizacién™. No es dificil deducir, empero, al menos en
empresas de unas minimas dimensiones, la existencia de este tipo de pactos formalizados
como medio especialmente apto para encauzar la pretensiéon de acomodar la regulacién
mads genérica de las condiciones de trabajo a sus necesidades concretas®.

Ante la ausencia de definicion legal de los acuerdos de empresa, lo principal que tienen
en comtn es el hecho de celebrarse en el dmbito empresarial, aunque esta circunstancia
no es en si misma suficiente para su diferenciacién. De este modo, s6lo cabe una nocién
en negativo, para sefialar que no son los convenios tipicos regulados por el titulo III ET, lo
que les otorga grandes dosis de flexibilidad, al no tener que someterse a los condicionan-
tes legales de los preceptos de éste, tanto subjetivos (principalmente de legitimacion y de
mayorias exigidas) como de contenido y formales (procedimentales) que se exigen para los
convenios colectivos estatutarios®.

II. EVOLUCION

El andlisis del papel a que estd llamado el pacto de empresa en el actual sistema de relacio-
nes laborales exige recordar, aun sucintamente, cémo el proceso evolutivo iniciado con la
Ley 8/1980 «hacia la normalizacién con nuestro entorno cultural»!'? ha ido sumando fases
al progresivo proceso de revalorizacidn de los dmbitos inferiores de negociacion colectiva
(«esclerosis del centralismo»)!V bajo una premisa indubitada: «la norma laboral, sea del
Estado o de los agentes sociales, no puede ser una losa situada encima de la agilidad...
(dafiando) todos los elementos que hacen de la empresa una organizacién viva, eficaz y de
futuro»?. Asi, a la disminucién del «peso de las leyes y de los reglamentos, en beneficio
de las reglas que los operadores econémicos fijan por si mismos», acompaiia el paralelo
aumento de importancia de los convenios como género, primero, y de los acuerdos o pac-
tos, mds tarde, con un principal beneficiado: la empresa’®.

Poco a poco se han ido abriendo paso en la negociacién a este nivel inferior técnicas
de articulacién orientadas, bien a salvar prohibiciones de negociar condiciones de trabajo
colectivamente, bien a complementar la negociacion tipica, bien, en fin, a mitigar la rigidez
de los cauces habilitados por la ley“¥, incluidos los derivados de la mayor representativi-

(7) RODRIGUEZ-PINEROY BRAVO-FERRER, M. y GONZALEZ ORTEGA, S.: «Derecho legal y tutela colec-
tivaen laLey 11/1994», en AA.VV.: Reforma de la legislacion laboral. Estudios dedicados al profesor M. Alonso Garcia,
Madrid, 1995, p. 34.

(8) LAHERA FORTEZA, J.: «Admision de la negociacion ante tempus de los convenios colectivos», RL, nim. 4,
1999, pp. 64 y ss.

(9) CRUZ VILLALON, J.: Compendio de Derecho del Trabajo, Madrid, 4.* edicion, 2011, p. 509.

(10) OJEDA AVILES, A.: «Los acuerdos de empresa en la estructura de la negociacion colectiva», en AA.VV.: El
arbitraje laboral. Los acuerdos de empresa, Madrid, 1996, p. 199.

(11) TREU, T.: «<Negociacién colectiva, consulta/concertacion, negociacién politica», en AA.VV.: Concertacion
social, neocorporativismo y democracia, Madrid, 1991, pp. 284-285.

(12) SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «La reforma laboral pendiente: visién juridica», DL, nim. 58, 1999, p. 7.
(13) SUPIOT, A.: Critica del Derecho del Trabajo, Madrid, 1996, p. 195.
(14) ALONSO OLEA, M.: Pactos colectivos y contratos de grupo, Madrid, 1995, pp. 138 y ss.
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dad"¥. De ellas han debido hacerse eco, forzados por su prolifica reproduccién, tanto el
legislador como la jurisprudencia y la doctrina. Un repaso a tales instancias de referencia
muestra una reforma legal en 199419, precedida y ratificada por numerosos pronuncia-
mientos doctrinales!” —y por la propia «tipicidad social»'"®—, de profunda incidencia
en la potencialidad del desarrollo de tales pactos y acuerdos, acompafiada de un reconoci-
miento jurisprudencial ciertamente mas matizado?.

La Ley 11/1994 pretende, asi, adaptar la construccién juridica de tales pactos a las
siguientes lineas maestras: en primer lugar, pretension flexibilizadora y de impulso a la
adaptacion de la norma laboral a su entorno mds préximo; en segundo término, la promo-
cion de la negociacién colectiva y el consiguiente proceso de sustitucion de los productos
heterénomos por aquellos nacidos de la autonomia; y, a la postre, el objetivo de ir abriendo
vias nuevas a la participacion de los trabajadores en la toma de decisiones en la empresa®.

Sobre esta misma idea de descentralizacién de la negociacidén hacia el 4mbito empre-
sarial insiste la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, entre cuyos objetivos ocupa un lugar
destacado el de aumentar la flexibilidad interna: el poder organizativo del empresario, la
movilidad geogréfica, la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo o las reduc-
ciones de jornada®", permitiendo la novacién por acuerdo de empresa de las condiciones
establecidas no sélo en convenio empresarial, sino también en convenio de 4mbito supe-
rior. Ello implica la posibilidad de limitar la eficacia de lo pactado a un nivel superior
por un simple acuerdo de empresa, saliendo netamente reforzada la negociacién de nivel
inferior, que, a través del articulo 41.6 ET, puede afectar a un convenio superior, no sélo
en materia salarial a través del descuelgue (articulo 82.3 ET), sino también alterando las
condiciones de horario y distribucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos,
sistema de remuneracidn, sistema de trabajo y rendimiento y funciones (cuando excedan de
los limites para la movilidad funcional)®?.

(15) NAVARRO NIETO, FE.: La representatividad sindical, Madrid, 1993, pp. 59 y ss., especialmente p. 54.

(16) No significa esto que los acuerdos de empresa sean «invento» del legislador de 1994; al contrario, «hay im-
portantes precedentes en la materia, dado que la legislacion anterior se pronunciaba, en ocasiones, sobre determinados
acuerdos en el dmbito de empresa», algunos de los cuales «siguen existiendo, si bien con un perfil juridico —o dentro de
un contexto normativo— no coincidente plenamente con el anterior. La alusién a la tradicional admisién de los pactos
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo y a los encuadrados dentro de los expedientes de regulacién de em-
pleo ilustra suficientemente tal afirmacién», ESCUDERO RODRiGUEZ, R.: «El impacto de la reforma en el sistema de
fuentes del trabajo y los acuerdos de empresa», en AA.VV. (Escudero Rodriguez, R., coord.): Reforma de la legislacion
laboral, Sevilla, 1997, p. 249.

(17) PRADOS DE REYES, FJ.: «Acuerdos informales de empresa: tipificacion y eficacia juridica. Valor frente a
condiciones mds beneficiosas», RL, nim. 13, 1991, pp. 85 y ss.

(18) Larealidad impone la norma, ROMAGNOLL, U.: Il contratto collettivo di empresa, Milan, 1963, p. 73.

(19) APILLUELO MARTIN, M.: «Los convenios colectivos extraestatutarios y los acuerdos colectivos y plurales
de empresa. Algunas precisiones de la jurisprudencia y la nueva Ley de 1994», AL, nim. 9, 1995, pp. 133 y ss.

(20) GARCIA MURCIA, J.: «Funcién, significado y tipologia de los acuerdos de empresa», DL, nim. 46, 1995,
p- 43.

(21) GARATE CASTRO, J.: «La modificacién del régimen juridico de la contratacién laboral por la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», AL, nim. 1, 2011, p. 14.

(22) GORELLI HERNANDEZ, J.: «Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad productiva en la refor-
ma laboral de 2010», AL, ndm. 4, 2011, p. 406.

—67 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Esta facultad estd atribuida exclusivamente al acuerdo entre la representacion unitaria
y el empresario afectados. Sélo ante el supuesto de ausencia de representacion legal de los
trabajadores en la empresa, éstos podrén atribuir su representacién «a una comisién sindi-
cal» formada por tres miembros de los sindicatos mds representativos o representativos del
sector (articulos 82.3 y 41.4 ET)®,

Con ello se descentralizan las llamadas cldusulas de descuelgue, que hasta ahora sélo
podian ser establecidas en los convenios colectivos de dmbito superior a la empresa, y
exclusivamente en su ausencia se permitia que la inaplicacion se pudiera negociar a nivel
de empresa y, en caso de descuerdo, la cuestién debia ser solventada por la comisién pari-
taria del convenio. Con la Ley 35/2010 esa comision paritaria quedé desplazada del pro-
cedimiento, si bien, en una nueva reforma, el Real Decreto Ley 7/2011 afiade un timido
apartado 4 en el articulo 85.3.h) ET para incluir, dentro del contenido del convenio colec-
tivo, «la intervencion que se acuerde (de dicha comisién) en los supuestos de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo o inaplicacién del régimen salarial de los convenios
colectivos, cuando no exista representacién legal de los trabajadores en la empresa»@¥,
Este Real Decreto Ley habilita, ademas, a la comision paritaria para «solucionar las dis-
crepancias tras la finalizacién del periodo de consultas en los supuestos de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo o inaplicacion del régimen salarial» [articulo 85.3.h),
apartado 3, ET].

En fin, esta evolucién demuestra, sin ningtin género de duda, cémo procede situar a
los acuerdos de empresa en el marco de varias tendencias concluyentes de las que dan
buena muestra la Ley 11/1994 y la Ley 35/2010: repliegue de las normas estatales, enri-
quecimiento de la negociacién colectiva, descentralizacién y flexibilizacién de aquélla,
potenciacién de la negociacidn colectiva en la empresa, institucionalizacién de un «doble
canal» en la negociacion colectiva, incremento de la participacién de los trabajadores y
facilitacién de los descuelgues®.

III. SUIMPORTANCIA EN PERIODOS DE CRISIS

A resultas de la recesién econdmica y de la evolucidn tecnoldgica se inicia un proceso
simultdneo de desregulacién y de descentralizacion de la negociacion colectiva®® como
cauce mds idéneo para dar correcto cumplimiento al objetivo de conseguir un derecho
adaptable, flexible, eldstico ante las concretas necesidades en cada empresa. Como con
acierto se ha dicho, «el acto de autorregulacion que significa el acuerdo de empresa com-
porta... un elemento de particularidad que no existe en el mismo grado a nivel de sector
[...]. En si mismo, el sector no da demasiado lugar a una autorregulacion pues los intere-

(23) BAYLOS GRAU, A.: «<Movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y des-
cuelgue salarial en la reforma del 2010», La Ley, nim. 7488, 2010, p. 27.

(24) GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «La reforma de la negociacién colectiva (el Real Decreto Ley 7/2011,
de 10 de junio, de medidas urgentes», Informacion Laboral, nim. 6, 2010, p. 6.

25) GARCIA MURCIA, J.: Los acuerdos de empresa, Madrid, 1998, pp. 25 y ss.
(26) BAYLOS GRAU, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armar, Madrid, 1991, pp. 87 y ss.
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ses globales a los que sirve de marco especifico, no son ni bastante consistentes ni estan
suficientemente integrados para constituir un objeto corriente de negociacién colectiva.
En cambio, cuando la empresa produce su propio estatuto convencional encuentra en si
misma todo el objeto de negociacidén. Pone en juego sus propios intereses, que son nume-
rosos, complejos y evolutivos. Regula una realidad que integra lo econémico, lo social y lo
juridico pero que es singular y mucho mds homogénea que la de la norma profesional. El
enfoque de los negociadores es mucho més concreto y su implicacién personal en el acto es
mucho mds directa»; en definitiva, «el nivel de empresa... es a la vez el nivel mds concreto
y el mds descentralizado»®”.

En paralelo, frente al caracter estatico de la norma y del convenio de sector®, se alza
una autonomia colectiva sui generis, instrumento que permite considerar como merecen
cualesquiera factores singulares que surjan en el seno de la organizacién productiva, asi
como conceder un mayor espacio de actuacidn a los representantes de los trabajadores
afectados®. El contrapunto negativo podria venir dado, empero, por el establecimiento
de condiciones mds beneficiosas en tales instrumentos y la consiguiente desigualdad en
las condiciones de trabajo, provocando un proceso de «balcanizacién» de las relaciones
laborales en torno a «microsistemas sin caricter oficial»©?.

El desarrollo de los pactos y acuerdos de empresa se enmarca, ademas, en el &mbito
de un proceso mucho mas amplio de evolucién de los principios sobre los que se asienta el
sistema de fuentes en el ordenamiento laboral, a partir de un nuevo «enclave» que plasma
una vez mds la «dialéctica» entre aquéllas®.

Constatado el progresivo repliegue de la norma legal imperativa en favor de su condi-
cion de disponible®?, es preciso aludir a una evolucién andloga y paralela entre los con-
venios colectivos mismos, pues lejos de poder ser concebidos como un fenémeno unita-
rio, aparecen orlados cada vez mas de un cardcter policromo —«poliédrico»©®?— vy, aun
cuando sea cierto que no constituye novedad alguna la presencia de convenios impropios o
informales frente al tipico estatutario, es evidente su proliferacién en tiempos recientes, en
multiples variedades, y su potenciacion legal sin precedentes.

En tal sentido, las dltimas normas no sélo actdan en la linea de remover los obstaculos
que pudieran dificultar el nacimiento y operatividad del convenio estatutario, sino que,

(27) CHALARON, Y.: Négociations et accords collectifs d’entreprise, Paris, 1990, pp. 12y 16.
(28) SUPIOT, A.: Critique du Droit du Travail, Paris, 1994, p. 93.
29) FERNANDEZ DOMfNGUEZ, Jly MARTINEZ BARROSO, M.?R.: «La modificacién de convenios colec-

tivos supraempresariales por acuerdos de empresa: el supuesto del articulo 41.2, parrafo 3.° del Estatuto de los Trabajado-
res», La Ley, 15 de mayo de 1995, pp. 1y 2.

(30) GARCIA MURCIA, J.: «Diferenciacién de trato, igualdad de oportunidades y negociacién colectiva», en
AA.VV.: La nueva funcion de la negociacion colectiva y los acuerdos interconfederales sobre el empleo. X Jornadas
de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid, 1998, pp. 33 y ss.

(31) ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El impacto de la reforma en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
y los acuerdos de empresa», cit., p. 250.

(32) FUENTES RODRIGUEZ, E.: El papel del convenio colectivo tras la reforma laboral, Valencia, 1995, pp.
85y ss.

(33) ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Unidad y pluralidad en los acuerdos de empresa en la reforma de 1994»,
Cuadernos de Derecho Judicial, 1996, p. 143.
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ademds, en su tarea de fortalecer como fuente de regulacion a la negociacion colectiva,
proceden a fomentar en paralelo otros productos de la autonomia colectiva distintos al con-
venio estatutario, enriqueciendo asi el sistema de fuentes; todo ello sin perjuicio de seguir
manteniendo que la negociacion colectiva de eficacia general «se ha erigido en el cauce
tipico de fijacion de condiciones de trabajo, habiendo adquirido plena vigencia social»®¥.

La premisa de que el acuerdo de empresa facilita la flexibilidad en la gestién empresa-
rial no queda empafiada por la novedosa prevision que el Real Decreto Ley 7/2011 introdu-
ce en el articulo 85.3 ET, al que afiade un apartado i), que exige, como contenido minimo
del convenio, el establecimiento de medidas para contribuir a la flexibilidad interna en la
empresa (como alternativa a la flexibilidad de salida), que favorezcan «su posicién compe-
titiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda y la estabilidad
del empleo en aquélla», tenor que evoca la redaccién presente en la formulacién legal de
los articulos 40.1,41.1 y 51.1 ET®>,

La redaccidn del texto legal se articula sobre una cldusula general y abierta, admitiendo
cualquier medida susceptible de coadyuvar en el propésito indicado, pero, el legislador,
consciente de la falta de experiencia en muchas unidades de negociacidn, se atreve a ir mas
alld y fijar un nicleo minimo indisponible, que ha de aparecer en todo caso, centrado, en
particular, en las medidas siguientes®®:

1. Un porcentaje mdximo y minimo de la jornada de trabajo que podrd distribuirse de
forma irregular a lo largo del afio. Salvo pacto en contrario, este pardmetro serd de
un cinco por ciento.

2. Los procedimientos y los periodos temporales y de referencia para la movilidad
funcional en la empresa®”.

En fin, esta nueva letra i) del articulo 85.3 ET no debe hacer olvidar la mejor adaptacién
a las condiciones y circunstancias de la empresa que consiguen los acuerdos de empresa,
en tanto facilitan la implicacidn del personal en la ordenacion de todos aquellos aspectos
que le resultan de interés, procuran un ambiente laboral mds participativo y compartido y,
a la postre, previenen conflictos y contenciosos. Ello hace necesario que se adopten con un
marcado caracter informal, sin necesidad de observar reglas expresas sobre procedimiento,
forma y tramitacion. Ahora bien, no puede olvidarse que forman parte del engranaje legal
y, sobre todo, que cumplen una funcién muy particular por encargo del legislador, lo cual
exige la observancia, como modelo inevitable, de algunos de los aspectos que el propio
titulo III ET dispone para los convenios colectivos, pues éste no deja de ser el marco legal e
institucional de nuestro sistema de negociacién colectiva a los efectos oportunos©®,

(34) VALDES DAL-RE, F.: «El paradigma legal de la negociacién colectiva», RL, nims. 6-7, 1990, p. 119.

(35) GOERLICH PESET, J.M.: «Contenido y vigencia de los convenios colectivos: transformacién del conte-
nido minimo, robustecimiento de las comisiones paritarias y nuevo régimen de la ultraactividad», en AA.VV. (Garcia-
Perrote Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R., dirs.): La reforma de la negociacion colectiva, Valladolid, 2011, p. 106

(36) MOLINA NAVARRETE, C.: «La decretada reforma de la negociacion colectiva: el dltimo botin de los
mercaderes del templo», RTSS (CEF), nim. 340, 2011, p. 34.

(37) VARELA AUTRAN, B.: «La reforma de la negociacion colectiva», La Ley, nim. 7713, 2011, p. 2.

(38) GARCIA MURCIA, J.: «Los acuerdos de empresa: marco general», en AA.VV. (Valdés Dal-Ré, F., dir.):
Manual juridico de negociacion colectiva, Madrid, 2007, pp. 630 y ss., autor a quien se sigue en la presente exposicion.
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Asi—y sin dnimo exhaustivo—, en la primera fase de inicio de las negociaciones, cabe
sefalar que aun cuando no tiene por qué existir una comunicacién formal por escrito de una
parte hacia la otra, lo cierto es que tiene que concurrir algin tipo de iniciativa en este sen-
tido, basada en algtin problema no resuelto, alguna circunstancia nueva o un determinado
cambio en el contexto laboral de la empresa.

Ademads, cabe presumir que la propuesta de negociacién genera un cierto deber de
negociar para la parte contraria, sin perjuicio de que puedan existir razones para negarse al
inicio de las negociaciones, tanto las que se prevén en la ley con carécter general (articulo
89.1 ET) como cualesquiera otras juridicamente aceptables (como la existencia de regu-
lacién pactada sobre la materia, o la falta de prueba o de una minima acreditacién de las
circunstancias justificativas del acuerdo).

De aceptarse la iniciativa, el paso siguiente tendria que ser la constitucién de la comi-
sién negociadora, a propdsito de lo cual no se aprecian mayores obstaculos para aplicar las
reglas del articulo 88 ET, tanto sobre el nimero de miembros como sobre su composicidon
interna.

Por supuesto, la negociacién habréd de desarrollarse conforme al deber de buena fe y
con ausencia de violencia, fraude o engafio. El nombramiento de mediadores y la adopcion
de acuerdos por mayoria también son pautas perfectamente aplicables para este tipo de
negociacion.

Las reglas sobre el contenido minimo, necesario o posible de los convenios colectivos
(articulo 85.3 ET), que tienen sentido para el convenio colectivo tipico, no parecen, sin
embargo, pertinentes en el contexto aqui analizado, singularmente las relativas a los nuevos
plazos que el Real Decreto Ley 7/2011 establece para evitar bloqueos a la renovacién de la
negociacion: plazo minimo de preaviso para la denuncia del convenio antes de expirar su
vigencia (tres meses, salvo pacto en contrario); plazo méximo de inicio de la negociaciéon
de un convenio una vez se ha denunciado el anterior (quince dias desde la constitucién de
la comisién negociadora); y plazo mdximo de terminacién de la negociacién de un nuevo
convenio (ocho meses para convenios con una vigencia menor a dos afios o catorce meses
si son de vigencia superior)©?.

No obstante, en el acuerdo de empresa, como en todo acuerdo colectivo, habra que
precisar algunos aspectos de orden general (cldusulas configuradoras), como las partes que
lo firman, su &mbito de aplicacién o su duracion. Su contenido temético limitado no impide
que dentro de un mismo acuerdo de empresa se aborden conjuntamente dos o mds cuestio-
nes de las que conforman su posible 4mbito material (clasificacién profesional y ascensos,
por ejemplo), ni tampoco que en un mismo acto se negocien todas aquellas que, estando
previstas en la ley, puedan ser de interés para la empresa, o que se dé respuesta al mismo
tiempo a un problema de estructura (dimensién o ubicacidn de la plantilla) y a un déficit de
regulacién (tiempo de trabajo, por ejemplo).

En fin, pese a que el ET no exige forma escrita, ni presentacion ante la autoridad
laboral, ni publicacién oficial, no cabe duda de que los acuerdos de empresa requieren

(39) SALA FRANCO, T.: «La reforma de la negociacion colectiva (Real Decreto Ley 7/2011, de 11 de junio»,
AL, nim. 18, 2011, pp. 2106 y ss.
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algin tipo de soporte formal con el fin de propiciar su difusién y su conocimiento en el
dmbito funcional correspondiente. Nuevas perspectivas abre en este punto el Real Decreto
713/2010, de 28 de mayo, pues su dmbito de aplicacion extiende la obligacion de registro
y depdsito a todos los convenios y acuerdos colectivos de trabajo.

IV. NATURALEZA JURIDICA

Es clara la progresiva tendencia a reconocer cardcter normativo a estos pactos o acuerdos.
Si negociado el acuerdo por representantes unitarios o por representantes sindicales que
cumplan los requisitos de legitimacidn sefialados en el ET tendrdn, ademads, eficacia gene-
ral“?; de lo contrario, suele afirmarse su naturaleza contractual. No faltan, sin embargo,
pronunciamientos que les privan de tal cardcter normativo o que identifican parcialmente
a éstos con los convenios colectivos, reconociéndoles cardcter normativo, no obstante su
posicién subordinada y su contenido disponible®V.

La propia diferencia terminoldégica (convenio/acuerdo) ha conducido a un arduo deba-
te, de cuya resolucion depende la posicion del acuerdo de empresa en el sistema de fuentes,
respecto a la posibilidad (o no) de incardinar estos pactos dentro de la nocién de convenio,
sea el estatutario o el extraestatutario, o a concebirlos como una «tercera via» intermedia.

La comprensién del papel llamado a jugar por los acuerdos de empresa obliga a dete-
nerse, siquiera brevemente, en el citado debate para sefialar que la citada reforma de 1994
confiere carta de naturaleza a la afirmacidén de la fuerza vinculante de los acuerdos de
empresa, facilmente reconducibles al Titulo IIT ET aun cuando sélo sea parcialmente, de
forma tal que su carécter estatutario (y, en consecuencia, el beneficio del «plus de eficacia»
0 «cardcter erga omnes») o extraestatutario dependerd del cumplimiento de los requisitos
de mayoria exigidos por el Estatuto de los Trabajadores“?, sin que ello habilite en modo
alguno para hablar de «suplantacién negocial» de las reglas para convenir fijadas en la ley
o de «crisis abierta»“ de la legalidad en la materia.

Ayudan a la creacién de un «ambiente normativo»“® sobre estos pactos, de un lado, el
principio de buena fe que preside la actuacién de los negociadores y, de otro, el hecho de
representar los agentes sociales a todos los trabajadores afectados, tanto si son elegidos por
ellos como si son miembros de una organizacién sindical que les represente™.

El cimulo de todos estos elementos ha llevado a afirmar su valor normativo y la efica-
cia general cuando ostenten los requisitos legales de mayoria y sean pactados por sujetos

(40) STS 20 de junio de 2011.

(41) SAEZ LARA, C.: «Los acuerdos colectivos de empresa: una aproximacién a su naturaleza y régimen juri-
dico», RL, nim. 11, 1995, p. 67.

(42) STCo 108/1989, de 8 de junio.

43) DIEGUEZ CUERVO, G.: «Nueva leccion sobre la negociacion colectiva informal», en AA.VV.: Cuestiones
actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedrdticos espariioles de Derecho del Trabajo al Profesor
Manuel Alonso Olea, Madrid, 1985, p. 258.

(44) LASARTE ALVAREZ, C.: «Sobre la integracién del contrato: la buena fe en la contratacion», Revista de
Derecho Privado, nim. 1, 1980, pp. 71-78.

(45) SSTSJ Galicia 6 de julio de 2005 y Pais Vasco 25 de octubre de 2005.
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legitimados que cumplan debidamente las prescripciones de la buena fe y, como conse-
cuencia, la equiparacién de su eficacia a la del convenio del Titulo III ET.

Como ejemplo de tesis extremas, frente a quienes niegan el cardcter normativo a los
acuerdos de empresa (con fundamento en el tenor de un articulo 37.1 CE limitado a dirigir
un mandato al legislador, siendo el desarrollo efectuado por éste, siempre con respeto a su
contenido esencial, el encargado de delimitar el derecho a la negociacidn colectiva: por
tanto, si el Titulo III ET es el vehiculo de cumplimiento del mandato constitucional, no ha
sido opcién del legislador dotar de fuerza normativa a pactos elaborados al margen)“®, o,
a lo sumo, les consideran actos normativos intermedios —en cuanto portadores de efica-
cia real, pero de imposible inclusién en el sistema formal de fuentes“”—, no han faltado
autores para quienes, no obstante la diversidad de funciones y variedad de tipos, el acuerdo
de empresa viene a incrementar el sistema descrito en el articulo 3 ET, incorporando «una
nueva fuente de regulacién» de las relaciones laborales“®.

Tan radical afirmacidn dltima podria quedar matizada de modo inmediato, consideran-
dola incorrecta, desde una perspectiva nominal o formal, no en vano alguna consecuencia
ha de tener el hecho de que el legislador prefiera hablar de forma expresa de «acuerdos»
en el dmbito de la empresa en lugar de inscribirlos sin mds en el género, mds conocido y
juridicamente perfilado, del «convenio colectivo»; maxime cuando en muchos casos los
contrapone a éste. Pero también es cierto que desde una perspectiva material probablemen-
te no sea del todo apropiado hacer esa distincion en el terreno de las fuentes; en realidad, el
acuerdo de empresa no tiene su origen en una nueva fuente material o de produccidn, sino
en una ya conocida y de gran tradicién e importancia en el sistema espafiol: la autonomia
colectiva o, si se prefiere aludir a la actividad de la que emerge, la negociacién colectiva®,

Se trata, sin embargo, de un matiz meramente aparente en la realidad, no en vano la
ausencia del acuerdo de empresa en el listado legal de fuentes no puede impedir que rija en
el &mbito profesional correspondiente, ni tampoco que despliegue sobre el mismo la fuerza
o capacidad normativa que indudablemente le atribuye la ley a lo largo de sus preceptos.
La I6gica no puede conducir mds que a la conclusién de que el acuerdo de empresa (como
otros posibles acuerdos o convenios colectivos) también forma parte del conglomerado de
fuentes por el que se rigen los contratos de trabajo, en el que se incrusta a través del articulo
3.1.b) ET®.

Dentro de ese sistema, el acuerdo de empresa goza de la posicion propia del conve-
nio colectivo, esto es, se encuentra sometido a «las disposiciones legales y reglamentarias
del Estado», debiendo respetar los minimos de derecho necesario, y se impone tanto «a
la voluntad de las partes» expresada en el contrato de trabajo [articulos 3.1.c) y 3.5 ET],

(46) DURAN LOPEZ, F.: «<El Estatuto de los Trabajadores y la negociacion colectiva», RL, 1990, T. II, p. 138.

(47) VALDES DAL-RE, E: Configuracion y eficacia de los convenios colectivos extraestatutarios, Madrid, 1998,
p. 77y MERCADER UGUINA, J.R.: Estructura de la negociacion colectiva y relaciones entre convenios, Madrid, 1994,
pp. 343y 524.

48) GARCIA MURCIA, J.: «Los acuerdos de empresa: marco general», cit., p. 629.

(49) JAVILLIER, J.C.: «Négociations et accords d’entreprise en matiére de r*émmunerations», DS, nim. 1, 1998,
p. 69.

(50) STSJ 27 de febrero de 2011.

—-73 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

como a «los usos y costumbres locales y profesionales» [articulos 3.1.d) y 3.4 ET]®",
siendo objeto de impugnacién a través de la modalidad procesal de convenios colectivos®?
y pudiendo ser modificado dnicamente por convenio colectivo o acuerdo equivalente®?,

V. EFICACIA

El pacto o acuerdo de empresa presenta una serie de caracteres que, en cierta medida, le
dotan de una peculiar condicién frente a otros instrumentos también fruto del consenso:

En primer lugar, el pacto no constituye mero complemento del convenio colectivo esta-
tutario, sino que posee la virtud de poder operar como via alternativa de negociacién®?
(«el acuerdo expresamente contemplado en la norma, de origen legal por tanto, ocupa un
importante papel en el sistema de fuentes en cuanto, con caricter general, actia como
fuente de regulacién alternativa, no meramente como complemento o ejecucién del con-
venio estatutario»®), constituyendo un instrumento particular de regulacién, incluso una
férmula de participacién no negociadora en sentido estricto, de aplicacién preferente con
respecto a las condiciones minimas fijadas en el convenio sectorial®®.

En segundo término, su caricter de acuerdo informal es meramente relativo por cuanto,
reconocido en la propia ley, aparece en realidad formalizado o, hasta cierto punto, tipifi-
cado. El reconocimiento legal lo es con gran amplitud, y hace renacer la idea de un nicleo
de autonomia normativa dentro de la empresa, como «mundo auténomox»©” (nacimiento
y paulatina implantacién de un «sistema de empresa auténomo»©®, en el cual ésta alcanza
el lugar deseado como fuente de elaboracién normativa propia para la regulacion de las
relaciones de trabajo en su seno®, como por cierto ya lo tenia en Derecho Comparado
bajo, por ejemplo, la denominacién americana de concession barganing, o la francesa de
acuerdos donnant-donnant), «inmunizado» en cierta medida, frente a la construccién de las
relaciones laborales llevada a cabo por la negociacién colectiva mas centralizada y frente a
la homogeneizacién como producto Gltimo?,

(51) GARCIA MURCIA, J.: «Los acuerdos de empresa: marco general», cit., p. 639.

(52) STS 26 de enero de 2010.

(53) SSTS 20 de febrero de 2006 y 26 de enero de 2010.

(54) GARCIA MURCIA, J.: «Funcién, significado y tipologia de los acuerdos de empresa», cit., p. 41.

(55) DURAN LOPEZ, F.: «Sucesién de convenios colectivos y cambio de la unidad de negociacién», REDT, nim.
61, 1993, p. 683.

(56) STSJ Cataluiia 17 de abril de 2001.

(57) BELIER, G.: «Les dérogations du Droit du Travail dans de nouveaux contracts d’entreprise: réflexions cri-
tiques sur certain projets», DS, nim. 1, 1986, p. 49.

(58) BAYLOS GRAU, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armar, cit., pp. 91-95.
(59) PEDRAZZOLI, M.: Democrazia industriale e subordinazione, Milan, 1985, pp. 176-177.

(60) En definitiva, frente a los resultados de la negociacién exterior, la rama de produccion, BAYLOS GRAU, A.:
«El nuevo papel de la autonomia colectiva en la reforma de las relaciones laborales», en AA.VV.: La nueva regulacion de
las relaciones laborales, Tarragona, 1994, p. 404.
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Sorprende, por tanto, que el Tribunal Supremo atribuya a estos acuerdos colectivos
el calificativo de «extraestatutarios» por «no haber seguido los tramites impuestos en los
articulos 82 a 92 ET ni haber sido publicados en ningin boletin oficial»©". Ahora bien, la
presencia de acuerdos colectivos de empresa, calificados de extraestatutarios por no haber
sido negociados conforme al titulo III ET, pero de eficacia general, por cumplir con los
requisitos de legitimacién del articulo 87.1 ET, implica, al igual que si fueran estatutarios,
una automaticidad frente a los contratos individuales de trabajo y una inderogabilidad indi-
vidual peyorativa de lo acordado. Tal realidad quiebra la equivalencia estatutario-eficacia
general y extraestatutario-eficacia limitada y genera una confusa ecuacién extraestatutario-
eficacia general®®. En todo caso, para que tengan esta eficacia general han de tener idénti-
cos sujetos negociadores conforme al articulo 87.1 ET (comité de empresa o delegados de
personal, secciones sindicales si las hubiere que, en su conjunto, sumen la mayoria de los
miembros del comité o entre los delegados de personal)®©.

Tal catalogacién tiene gran trascendencia a efectos de articular el procedimiento de
modificacién convencional, pues, segtin el articulo 41.6 ET, «cuando dicha modificacién
se refiera a condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en
el titulo III de la presente Ley, sean éstos de sector o empresariales, se podrd efectuar en
todo momento por acuerdo, de conformidad con lo establecido en el apartado 4, que exige
en todo caso acuerdo con los representantes», abriendo enormemente las posibilidades de
intervencion de los acuerdos de empresa aqui analizados.

En todo caso, conviene distinguir entre la eficacia general de los acuerdos y el dmbito
de aplicacién de éstos. Que el acuerdo esté dotado de eficacia general no significa que deba
dirigirse o destinarse al conjunto de los trabajadores de la empresa. Por sus propios fines o
por las circunstancias concurrentes, el acuerdo de empresa puede tener unos contornos méas
limitados. Asi ocurrird en un hipotético acuerdo franja y en los acuerdos de reorganizacién
productiva, que son desde luego acuerdos con validez y efectos en el conjunto de la empre-
sa, pero que pueden afectar, bien a toda la plantilla (por ejemplo, en los casos de traslado
completo de la empresa, de suspension total de la actividad empresarial o de cierre defi-
nitivo de la empresa), o bien a una parte de ella (traslado de un centro de trabajo, despido
parcial, etc.). En esta segunda hipdtesis, el acuerdo no deja de tener eficacia general, pero
por su propia naturaleza solo afecta a un grupo de trabajadores®?.

VL. VIGENCIA

La vigencia de los acuerdos de empresa debe venir determinada en un primer momento
por la duracién que las partes hayan pactado en virtud del principio de libre consenso. Sin
embargo, los principales problemas que pueden plantearse en este terreno guardan relacion

(61) SSTS 8 de mayo de 2006 y 18 de septiembre de 2007.

(62) LAHERA FORTEZA, J.: «La necesaria superacién de la dualidad estatutario/extraestatutario en los acuer-
dos de empresa» (SSTS, 4.%, de 8 de mayo de 2006 y 18 de septiembre de 2007)», RL, 2008, tomo I, p. 598.

(63) SSTS 24 de mayo de 2004 y 7 de diciembre de 2005.
(64) GARCIA MURCIA, J.: «Los acuerdos de empresa: marco general», cit., p. 630.
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con la coincidencia en el tiempo de otras manifestaciones de la autonomia colectiva, ya
sean otros acuerdos de empresa, convenios colectivos estatutarios o convenios o pactos
colectivos extraestatutarios.

Sin perjuicio de las matizaciones a efectuar cuando se analice cada uno de los tipos de
acuerdos de empresa, en el caso de la coincidencia temporal de los instrumentos aqui ana-
lizados y convenios colectivos estatutarios, muchas veces el propio ET establece una rela-
cidén de subsidiariedad entre unos y otros a favor de estos dltimos, por lo que negociado un
convenio colectivo tipico que regule la materia que aborda un acuerdo de empresa en vigor
en ese momento, éste decaerd en su vigencia a favor del mencionado convenio colectivo.
En otras ocasiones, el legislador no establece expresamente esta relacion de subsidiariedad,
por lo que podria surgir la duda de si existird obligacion de respetar hasta que finalice su
vigencia el acuerdo de empresa suscrito en primer término, en detrimento del convenio
colectivo que vio la luz posteriormente, entendiendo, sin embargo, el Tribunal Supremo
que la aplicacién del principio de jerarquia normativa hace que el acuerdo de empresa «no
pueda prevalecer ni contradecir las disposiciones del convenio colectivo estatutario» ©®,
idea no compartida por algunos 6rganos judiciales inferiores y que habra que entender
corregida de atender a lo dispuesto en el nuevo articulo 84.2 ET®9,

En cuanto a las relaciones entre los acuerdos de empresa y los convenios extraesta-
tutarios, cabe afirmar, a falta de regla expresa contenida en el ET, la prioridad aplicativa
de los acuerdos de empresa, por tratarse de una manifestacion de la autonomia colectiva
claramente albergada en la norma estatutaria®”,

En fin, por lo que respecta a la coincidencia temporal entre acuerdos colectivos de
empresa, parece razonable que el criterio a seguir sea el del respeto al acuerdo negociado
en primer término mientras esté en vigor, claro estd siempre que el negociado posterior-
mente no sea una modificacion del anterior acordada por los mismos sujetos que negocia-
ron el acuerdo vigente®®,

VII. TIPOLOGIA

La intervencidn del legislador en la materia no s6lo otorga un importante campo de actua-
cidn a los pactos de empresa, sino que, especialmente a partir de la reforma del ET llevada
acabo en el ano 1994, los dota de gran variedad en cuanto a sus modalidades®. A menudo,
instrumento regulador de ciertos aspectos de la relacion individual de trabajo, en ocasiones
trdmite en el proceso a recorrer por el empresario en la adopcién de medidas de organi-
zacion del trabajo, sin dejar de ser, ademds, via apropiada para adoptar medidas sobre la

(65) STS 18 de febrero de 2003.
(66) STSJ Pais Vasco 30 de abril de 2002.

(67) ELORZA GUERRERO, E.: «Acuerdos de empresa subsidiarios, modificativos, de reorganizacioén produc-
tiva e informales», en AA.VV. (Valdés Dal-Ré, E., dir.): Manual juridico de negociacion colectiva, Valencia, 2007, p.
662.

(68) STSJ Madrid 22 de julio de 2004.
(69) SALA FRANCO, T.: La reforma del mercado de trabajo, Valencia, 1994, pp. 239 y ss.
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representacion unitaria en la empresa o, mdas en general, sobre las relaciones colectivas de
trabajo y sobre posibles descuelgues de las condiciones del convenio del sector. Ello
dificulta en grado sumo el reconocimiento exacto de un denominador comtn a todos ellos.

Al tiempo, y como légica consecuencia de la diversidad de hipétesis de actuacién pre-
vistas, cabe apreciar una gran heterogeneidad terminoldgica, reconducible, en la mayoria
de los casos a la nocién de «acuerdo» (sea una remisién genérica al mismo, habitualmente
efectuada junto a la prevision del convenio como fuente reguladora —articulos 22, 29.1,
31, 34.2, 38 6 67.1 ET—; sea a un «acuerdo colectivo» vinculado, dado el contexto, al
ambito empresarial —articulo 24 ET—; sea el establecimiento de la obligacién empre-
sarial de proceder a la apertura de un periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores orientado a «la consecucién de un acuerdo» —articulos 40.2, 41.4, 47 6 51.4
ET—), pues, aun cuando el ET no aluda expresamente a los «acuerdos de empresa», la
fuerte tradicion juridica de tal expresion, afortunada por «su carga expresiva», ha llevado a
que aparezca afianzada tanto en la doctrina como en la practica jurisdiccional 7".

Constatada asi la inexistencia de un fenémeno unitario cuando de acuerdos de empresa
se trata, y la falta de un concepto acabado en su aspecto formal, resulta evidente la gran
dificultad para lograr una clasificacién exhaustiva. Aun asi no han faltado en la doctrina
intentos en tal sentido, de entre los cuales bien cabria adoptar, por ejemplo, aquél confor-
me al cual se distingue entre acuerdos «subsidiarios», de «reorganizacién productiva», de
«pacificacion de las relaciones laborales» y de «descuelgue»?.

Procede tener presente en todo caso cémo, al margen de estos acuerdos formalizados
en el ET, confinados al papel de norma negociada si existe una remisién legal o conven-
cional, cabe la posibilidad de que los representantes de los trabajadores y los empresarios
suscriban otros sin cobertura legal expresa, la determinacién de cuya viabilidad y eficacia
—en definitiva, de si atin queda espacio en el sistema espafiol de negociacién colectiva
para otros acuerdos dirigidos a complementar el convenio sectorial, adaptar su contenido,
integrar posibles lagunas y ser causa de novedades salariales u organizativas— obligatoria-
mente requiere la remisién a dos tipos diferentes de funciones a desempefiar:

En primer lugar, parece evidente que, salvo los supuestos legalmente previstos de
acuerdos «derogatorios» de previsiones convencionales (como ocurre con los acuerdos de
descuelgue salarial del articulo 82.3 ET y de modificacidn de condiciones auspiciados por
el articulo 41.6 ET), no cabe posibilidad alguna de pactos elaborados en la empresa en
contradiccién con el contenido del convenio supraempresarial de aplicacién en la misma.

En segundo término, la respuesta es mas compleja en cuanto a la posibilidad de elabo-
rar acuerdos si no existe convenio que se pronuncie sobre un determinado aspecto, supues-
to en el cual una interpretacion restrictiva no parece tan apropiada, pues el hecho de que
la ley, ocasionalmente, prevea el cauce del acuerdo de empresa en defecto de convenio
superior no significa la prohibicién simultdnea de tal posibilidad para el resto de materias,
a salvo, claro est4, la negociacién en el nivel supraempresarial (si estd regulada la materia

(70) GARCIA MURCIA, J.: «<Funcién, significado y tipologia de los acuerdos de empresa, cit., p. 38.
(71) GARCIA MURCIA, J.: «Funcién, significado y tipologfa...», cit., pp. 38-39.
(72) OJEDA AVILES, A.: «Delimitacién de los acuerdos y pactos colectivos», AL, nim. 17, 1995, pp. 256-257.
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en este ambito ya no habra «vacio» a cubrir por el acuerdo™) y la posible existencia de
contenidos llamados a ser regulados por convenio colectivo tipico o quedar, alternativa o
subsidiariamente, al contrato de trabajo.

En definitiva, cuando de acuerdos de empresa subsidiarios se trata, «la relacion legal
es enunciativa» y, por tanto, los acuerdos pueden producirse licitamente «siempre que...
contengan regulaciones sobre aspectos [en] los que el convenio guarde silencio... Es decir,
cuando no se afecte a un convenio vigente y, en consecuencia, no haya concurrencia con
é1»7™, pero nada impide la existencia de pactos informales auténomos, pues en la mayor
parte de los casos «no existe una reserva material en favor del convenio colectivo para
todas aquellas materias que integran el espacio propio de regulacién de la negociacion
colectiva»®,

Dejando para un momento posterior los supuestos no establecidos en el ET y algunos
otros con ubicacién legal pero de dificil clasificacién, procede centrar ahora la atencién en
el andlisis de aquellos acuerdos regulados en la propia legislacién, denominados subsidia-
rios, de reorganizacidn productiva, de pacificacién, y de descuelgue o de modificacién de
condiciones de trabajo.

VIII. LOS «<ACUERDOS DE REGULACION» O «SUBSIDIARIOS»

1. Concepto

Esta modalidad de acuerdo de empresa constituye un ejemplo paradigmatico del tantas
veces mencionado paulatino repliegue del legislador estatal en la regulacién de las relacio-
nes laborales, origen, en ocasiones, de la «autonomizacién plena» de ciertas materias?.
Este proceso de exclusion voluntaria de la norma estatal genera espacios materiales que,
por deseo de la propia ley, han de ser cubiertos a través de un convenio o, en su ausencia,
de un acuerdo de empresa «subsidiario»™, «defectivo», «de suplencia» o «praepter-
convenio»®?, sin dar lugar, no obstante, a norma supletoria alguna stricto sensu pues, aun
cuando en ambos casos se trata de normas llamadas a operar en defecto de otra, el acuerdo

(73) GONZALEZ ORTEGA, S.: «La reforma de la negociacion colectiva», en AA.VV. (Alarcén Caracuel, M.R.,
coord.): La reforma laboral de 1994, Madrid, 1994, p. 395.

(74) SAEZ LARA, C.: «Los acuerdos colectivos de empresa: una aproximacién a su naturaleza y régimen juridi-
co», RL, nim. 11, 1995, p. 60.

(75) ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El impacto de la reforma en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
y los acuerdos de empresa», cit., p. 267.

(76) CORREA CARRASCO, M.: Convenios y acuerdos colectivos de trabajo, Pamplona, 1997, pp. 171-172.

(77) PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «El nuevo reparto funcional de territorios normativos entre la ley y el convenio
colectivo», RL, nim. 17-18, 1994, p. 26.

(78) ESCUERO RODRfGUEZ, R.: «Ley, convenios colectivos y acuerdos de empresa», en AA.VV. (Valdés Dal-
Ré, E, coord.): La reforma del mercado laboral, cit., p. 52.

(79) ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El impacto de la reforma en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
y los acuerdos de empresa», cit., p. 255.

(80) VALDES DAL-RE, E.: «Notas sobre la reforma del marco legal de la estructura de la negociacién colecti-
va», RL, 1995, tomo I, p. 231.
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de empresa es una norma ad hoc elaborada ex professo para cubrir un vacio normativo de
caricter excepcional necesitado de cobertura interna, razén por la cual pierde su vigencia
en cuanto desaparece aquella situacién excepcional; en cambio, la norma supletoria sub-
sistirfa para ser utilizada cuando sea preciso®. Se evita, asi, que determinadas materias se
regulen por voluntad unilateral del empresario®?.

En cuanto hace a su naturaleza juridica, son numerosas las dudas que asaltan al intér-
prete, pues mientras parece evidente su cardcter diverso al convenio colectivo —segun
indica la llamada a actuar «en defecto» de éste—, del mismo modo, y como consecuencia
légica de su condicién de acuerdo subsidiario al convenio estatutario, su eficacia necesa-
riamente ha de ser normativa (al menos en cuanto a su aplicacién automética e imperativa)
y tener alcance erga omnes si cumplen los requisitos de legitimacion®®. A tal conclusién
conduce también la consideracion de las materias afectadas, para las cuales se pretende
lograr una regulacion homogénea en la empresa®®, y la representatividad de la representa-
cién unitaria, que se extiende a todos los trabajadores, adquiriendo eficacia general a través
«del mecanismo especifico de la representacién laboral»®>. Sin embargo, tal eficacia con-
trasta con el procedimiento de elaboracién y el sistema de impugnacion judicial (libre el
primero, en el sentido de no vinculacidn a los tramites del articulo 89 ET; reconducido, el
segundo, al proceso de conflictos colectivos del articulo 153 Ley 36/2011, de 10 de octu-
bre, reguladora de la Jurisdiccién Social —LRJS—, reflejo de un caricter informal que
acerca el acuerdo a los convenios extraestatutarios®®.

El juego conjunto de notas tan dispares ha llevado a cierto sector de la doctrina, no
sin opiniones en contra®”, a dar por vélida la calificacién de estos acuerdos como tertium
genus o «hibridos», en los cuales confluyen caracteres propios del convenio al que sustitu-
yen y otros correspondientes al convenio extraestatutario, desmarcandose asi de ambos a
partir de una triple condicién: 1) la existencia de un contenido propio prefijado por la ley,
2) un dmbito geografico cefiido a la empresa, y 3) una extension temporal condicionada a
la no regulacién por convenio de las materias remitidas®®.

La opinién mds generalizada entiende, no obstante, que estos acuerdos de empresa han
de tener la naturaleza vinculante que nace de ser productos de la negociacién colectiva,
han de tener fuerza normativa, y si se adoptan con los requisitos de legitimacion exigidos
por el ET para los convenios colectivos, serdn, ineludiblemente, convenios colectivos de
empresa que han penetrado en la esfera de un convenio previo (de empresa o de 4mbito

(81) MARTIN VALVERDE, A.: «Concurrencia y articulacién de normas laborales», RPS, nim. 117, 1978, pp.
9y 19.

(82) SSTSJ Canarias/Las Palmas 28 de junio de 2002 o Navarra 13 de octubre de 2005.

(83) ALFONSO MELLADO, C.L.; PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T.: Los pactos o acuerdos de
empresa, Valencia, 1996, p. 118.

(84) ALBIOL MONTESINOS, I.: «Los acuerdos de empresa», 7S, nim. 58, 1995, p. 89.
(85) STS 24 de mayo de 2004.
(86) ESCUDERO RODRfGUEZ, R.: «Ley, convenios colectivos y acuerdos de empresa», cit., p. 55.

(87) Por todos, RIVERO LAMAS, J.: «Las relaciones entre la ley, el convenio colectivo y las manifestaciones de
negociacion informal», cit., p. 115.

(88) SALA FRANCO, T.; ALFONSO MELLADO, C.L. y PEDRAJAS MORENO, A.: Los acuerdos o pactos de
empresa, Valencia, 1996, p. 23.
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superior) porque el ET lo permite (una peculiar figura de concurrencia, referida a materias
que el convenio no regula)®®. En el plano legal, la solucién parecer ser, pues, la de su equi-
paracion con los convenios colectivos tipicos, pues comparten con ellos la tarea de propor-
cionar reglas objetivas para el correspondiente 4mbito de trabajo, hasta el punto de que en
algunos casos los sustituyen y en otros muchos cubren sus ausencias o retiradas. Asi, los
sujetos serdn los drganos unitarios (con sus requisitos de mayoria para la formacién de su
voluntad) o los sindicales (secciones sindicales que representen a la mayoria de los miem-
bros de los 6rganos unitarios) y la eficacia serd, ademds de normativa, general, a todo el
personal incluido en su dmbito de actuacién®. Este tipo de acuerdo de empresa sélo tiene
sentido, a fin de cuentas, si, al igual que el convenio colectivo, estd capacitado para impo-
nerse a los contratos de trabajo, esto es, si estd dotado de las cualidades de obligatoriedad e
inderogabilidad propias del convenio colectivo estatutario®?,

2. Fines
El acuerdo subsidiario de empresa actda orientado por una cuadruple finalidad:

En primer lugar, objetivo primario de esta «deslegalizacién» es, de nuevo, la obtencién
de flexibilidad®?, como bien muestra el hecho de que las materias afectadas sean preci-
samente aquellas ya previstas en la propia ley de manera flexible, como, por ejemplo, la
jornada laboral o la clasificacion profesional ©%.

En segundo término, actia como mecanismo de integracién legal, objetivo que se vie-
ne a anteponer al anterior de flexibilidad, pues para que el acuerdo cumpla la funcién de
adaptacion de las condiciones de trabajo a las circunstancias de cada empresa concreta
cudl es su funcion esencial, su «regulacién no deberia perder vigencia cuando el convenio
estableciese una regulacion sobre la materia o entrara en vigor»®¥; en cambio, la expresion
legal «en defecto de convenio» viene a indicar la provisionalidad del acuerdo, quedando
«en manos de los negociadores del convenio posterior... la vigencia del acuerdo de empresa
que suplio el silencio del convenio al que sustituye el siguiente negociado»®.

En tercer lugar, constituye un instrumento preventivo de la potencial individualizacién
de las condiciones laborales que pudiera derivar del proceso de flexibilizacién®®, méaxime

(89) STS 24 de mayo de 2004 y SSTSJ Castilla y Le6én/Valladolid 17 de septiembre de 1996 y Pais Vasco 15 de
diciembre de 1998.

(90) PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M.: Derecho del Trabajo, 19.* edicién, Madrid,
2011, p. 210.

(91) GARCIA MURCIA, J.: «Los acuerdos de empresa: marco general, cit., p. 638.

(92) ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El impacto de la reforma en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
y los acuerdos de empresa», cit., p. 259.

(93) ELORZA GUERRERO, E.: «Acuerdos colectivos de empresa y jornada: el articulo 34 del Real Decreto Le-
gislativo 1/1995, de 24 de marzo» y PURCALLA BONILLA, M.A.: «El acuerdo de empresa como instrumento de
ordenacion del tiempo de trabajo», ambos en AA.VV.: El arbitraje laboral. Los acuerdos de empresa, Sevilla, 1996, pp.
244y ss. y 307 y ss., respectivamente.

(94) MURCIA CLAVERfA, A.: «La funcién de los acuerdos de empresa subsidiarios», cit., p. 30.
(95) ALBIOL MONTESINOS, IL.: «Los acuerdos de empresa», cit., p. 84.

(96) DUENAS HERRERO, L.J.: «La estructura salarial en el Acuerdo de Cobertura de Vacios», en AA.VV. (Valdés
Dal-Ré, F, dir.): La reforma pactada de la legislacion laboral y de seguridad social, Madrid, 1997, p. 368.
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cuando estos acuerdos no pueden ser modificados unilateralmente por la empresa®”. Se
trata, en definitiva, de llevar a sus ultimas consecuencias la construccion del derecho a
la negociacion colectiva como elevacion «al plano colectivo» del «principio de libertad
contractual, que no puede ejercerse con plenitud en el plano individual»®¥; ahora bien,
serd importante no olvidar nunca cémo en esta mision de freno al contrato, el instrumento
analizado operard a menudo en beneficio del empresario, mds en concreto, permitird a éste
alcanzar sus pretensiones de flexibilidad aun en ausencia de convenio®.

Por tal razén, quienes negocien el convenio habran de tener el mdximo cuidado a la
hora de determinar las materias sobre las cuales versara la negociacion, a riesgo de aban-
donar €stas en manos del empresario y de los representantes de los trabajadores a través
de un acuerdo posterior de empresa'®?, pues la via abierta por el legislador puede llevar al
empleador a guardar conscientemente silencio para determinadas materias al negociar el
convenio (especialmente si €ste es de caracter sectorial), para asi poder alcanzar posterior-
mente acuerdos concretos mas acordes con sus intereses!), apoyado por una negociacién
en el nivel de la empresa donde la relacion de fuerzas, desequilibrada en perjuicio de los
trabajadores, opera —o puede hacerlo al menos en potencia— en su favor.

Por tltimo —y como colofén—, el acuerdo de empresa estd llamado a actuar en la
hipétesis de ausencia de convenio colectivo, primer instrumento invocado por el legislador
para la regulacién de las condiciones de trabajo.

3. Relaciones convenio-acuerdo

A la hora de analizar las relaciones entre un convenio colectivo (estatutario o extraestatu-
tario) y un acuerdo de empresa subsidiario, procede dar respuesta a varias cuestiones de la
maxima importancia:

1. Abre la polémica la necesidad de dilucidar sobre si la entrada en juego del acuerdo
se prevé Unicamente ante la inexistencia de convenio colectivo o si, por el contrario, estd
llamado a operar también cuando, existiendo aquél, no regulara una determinada materia
que el legislador le ha encomendado (y, en su defecto, al acuerdo de empresa).

La interpretacion mds adecuada, a la luz del tenor literal de la ley, parece pasar por
la posibilidad de conclusién del acuerdo en ambos casos, pues en los dos tiene lugar la
temida «anomia» convencional®®?: tanto en una hipétesis como en la otra el acuerdo da

(97) STS 24 de octubre de 2007 (RJ 699).
(98) SUPIOT, A.: Critica del Derecho del Trabajo, cit., pp. 171-172.

(99) SAEZ LARA, C.: «Los acuerdos colectivos de empresa: una aproximacion a su naturaleza y régimen juridi-
co», cit., p. 59.

(100) PRADAS MONTILLA, R.: «Negociacion colectiva en la nueva Ley de Reforma del Estatuto de los Traba-
jadores», DL, nim. 43, 1994, p. 21.

(101) BAYLOS GRAU, A.: «Clausulas de descuelgue en la negociacion colectiva», en AA.VV. (Valdés Dal-Ré, F.
y Casas Baamonde, M.’E., coords.): La reforma del Estatuto de los Trabajadores, Madrid, 1994, pp. 339-340.

(102) ALFONSO MELLADO, C.L.; PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T.: «Pactos o acuerdos de
empresa: naturaleza y régimen juridico», RL, 1995, T. I, p. 1390 o ALBIOL MONTESINOS, I.: «Los acuerdos de em-
presa», cit., pp. 81-82.
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cumplimiento a los objetivos anteriormente sefialados de integracion legal y prevencién
de posibles tendencias individualizadoras y, lo que es quizds mds importante, la relacion
prevista entre los dos instrumentos pactados (convenio y acuerdo) se cifie a una exclusion
de caricter material, inicamente aplicable, en principio, a los aspectos objetivos concretos
en los que la ley ha previsto la regulacién por convenio, y, en su defecto, mediante acuerdo,
de tal forma que la simple falta de respuesta a través del primero habilita la intervencién
del segundo!%,

2. Laregulacion de la materia a través de un convenio extraestatutario no es 6bice
tampoco para la articulacion de ésta a través de un acuerdo de empresa, por cuanto la
conclusién de acuerdos colectivos de eficacia general no puede encontrar obstaculos en la
existencia de otros de eficacia limitada®,

3. Ante la posibilidad de que la materia no haya sido regulada por deseo expreso de
los negociadores, dando lugar a un «falso vacio normativo» nacido del juego de prestacio-
nes/contraprestaciones de la negociacidn, serd preciso establecer cuidndo cabe entender
regulada la materia pese al silencio, a fin de impedir que la labor de integracién derive en
injerencia quebrantadora del equilibrio contractual alcanzado en un nivel superior%%.

4. El deseo del legislador es patente en cuanto se refiere a garantizar la cobertura
de posibles lagunas, razén por la cual efectia una remisién primera al convenio y prevé
después el acuerdo como instrumento subsidiario —férmula transitoria de cobertura de
vacios!%— frente a posibles dificultades del primero para llenar por completo el conte-
nido"??.

Ahora bien, de las ocho remisiones legislativas (sistema de clasificacién profesional
por categorias o grupos —articulo 22.1 ET—, régimen de ascensos en la empresa —articu-
lo 24 ET—, modelo de recibo de salarios —articulo 29.1 ET—, determinacion del mes en
que el trabajador tiene derecho a percibir la segunda gratificacion extraordinaria anual ade-
mds de la que procede con ocasidn de las fiestas de Navidad —articulo 31—, distribucién
irregular de la jornada a lo largo del afio —articulo 34.2 ET—1%_ distribucién del horario
de trabajo diario, rebasando el limite de las nueve horas diarias —articulo 34.3 ET—,
determinacién de los periodos temporales para el disfrute de las vacaciones —articulo 38
ET— y acomodacidn de la representacion unitaria de los trabajadores a las alteraciones
de la plantilla —articulo 67.1 in fine ET—1%), s6lo las relativas al recibo de salarios, a la

(103) FERNANDEZ LOPEZ, M. E:: «El papel del convenio colectivo como fuente del derecho tras la reforma de
la legislacion laboral (I)», cit., p. 96.

(104) ALBIOL MONTESINOS, I.: «Los acuerdos de empresa», cit., p. 81.

(105) VALDES DAL—RE, F.: «Notas sobre la reforma del marco legal de la estructura de la negociacion colectiva»,
cit., pp. 222-223.

(106) FERNANDEZ LOPEZ, M.*E.: «El papel del convenio colectivo como fuente del derecho tras la reforma de
la legislacion laboral (I)», AL, nim. 7, 1995, p. 94.

(107) GARCIA MURCIA, J.: «Funcién, significado y tipologia de los acuerdos de empresa», cit., pp. 44-45.

(108) Siendo ilicito el pacto por el que se impone la obligacién a los trabajadores que no ratifiquen dicho acuerdo
de recuperar las horas correspondientes a la jornada del afio que se distribuye irregularmente en afios posteriores. STSJ
La Rioja 2 de noviembre de 2010 (JUR 22181).

(109) STSJ Cataluiia 2 de mayo de 2011 (AS 1769).
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distribucioén irregular de la jornada y al limite de nueve horas ordinarias de trabajo efectivo
diario disponen de regulacién legal supletoria para el supuesto de falta de convenio y de
acuerdo de empresa, de tal forma que no surgirdn problemas de vacio de regulacion.

En cambio, las otras cinco materias aparecen verdaderamente deslegalizadas y la
ausencia de convenio y acuerdo (situacién no infrecuente en la prictica pues, desde el
punto de vista constitucional, no cabe afirmar que la ley obliga a negociar respecto a deter-
minadas cuestiones), da lugar a un vacio cuya cobertura quedard al pacto individual o,
en su caso, a los usos de empresa incorporados «en el sinalagma de la relacion laboral,
adquiriendo las caracteristicas de permanencia y estabilidad propia de la condicién mas
beneficiosa»!'?, sin perjuicio de su dimensién «colectiva»'".

5. Ellegislador es extremadamente parco en lo que a sujetos negociadores del acuer-
do hace: el empresario y los representantes de los trabajadores, surgiendo la duda de si se
incluye a los representantes sindicales. Cabe entender que no seria exigible, siquiera, que
las representaciones sindicales tengan «determinada implantacién en las representaciones
unitarias» para negociar este tipo de acuerdos de empresa, pues de haberlo querido el legis-
lador lo habria sefialado, «como lo ha hecho en los pactos de reorganizacién productiva».
Ademads, «defender el cardcter amplio de los sujetos sindicales legitimados para negociar
acuerdos de empresa, puede favorecer la misma adopcién de los acuerdos, sobre todo en
empresas de estructura compleja en las que el acuerdo, si adoptado por las representacio-
nes unitarias, requeriria el voto favorable de todas y cada una de ellas». La adopcién del
acuerdo por parte de los representantes sindicales no impide, ademads, su eficacia general
si cumplen los requisitos de legitimacidn, pues caso contrario «se estarfa violando lo dis-
puesto en el articulo 5 del Convenio 135 de la OIT, que impide primar a los representantes
electos frente a los sindicales en las actuaciones que les son propias»'!?,

6. En algunas ocasiones el ET hace mencidn, con cardcter general, a la «negociacion
colectiva» como fuente de regulacion de determinadas materias, lo cual implica l16gicamen-
te un reconocimiento por parte del legislador de la posibilidad de que tales cuestiones pue-
dan regularse también mediante un acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores''®, a saber: a) compromisos de conversién de contratos formativos en
contratos por tiempo indefinido y fijacidn de criterios y procedimientos tendentes a con-
seguir una presencia equilibrada de hombres y mujeres vinculados a la empresa mediante
estos mismos contratos formativos (articulo 11.3 ET); b) medidas para impulsar la cele-
bracion de contratos de relevo [articulo 12.7.e) ET]; ¢) estructura del salario (articulo 26.3
ET); d) retribucion especifica del trabajo nocturno (articulo 36.2 ET); e) establecimiento
de periodos distintos a los legalmente previstos para reclamar la cobertura de vacantes en
los supuestos de movilidad funcional (articulo 39.4.2 ET); f) ampliacién del periodo legal

(110) STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 20 de octubre de 1992 (Ar. 4804).

(111) BEJARANO HERNANDEZ, A.: «Usos de empresa y pactos colectivos informales mejorativos de condicio-
nes de trabajo. A vueltas sobre la eficacia juridica de los mismos», RL, nim. 14, 1999, p. 15.

(112) ALBIOL MONTESINOS, I.: «Los acuerdos de empresa», cit., pp. 84-86.

(113) STSJ Pais Vasco 15 de febrero de 2005, que reconoce la legalidad del pacto de empresa que mejora la

retribucion de los trabajadores, atendiendo a lo previsto en el articulo 26.3 que contempla la posibilidad de que la
«negociacién colectiva» pueda determinar la estructura del salario.
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de excedencia para el cuidado de familiares (articulo 46.3.2 ET); g) procedimientos de
informacién y seguimiento de los despidos objetivos (articulo 85.2.1 ET); h) articulacién
del deber de negociar planes de igualdad en las empresas de més de doscientos cincuenta
trabajadores (articulo 85.2.2 ET)11¥,

Esta interpretacion extensiva de la utilizacién del acuerdo de empresa no cabe, sin
embargo, cuando la remisién que hace el legislador lo es al «convenio colectivo» 1.

4. Especial referencia a la violencia de género y a la conciliacion
de la vida laboral y familiar

Varios supuestos confluyen bajo este enunciado:

1. El ejercicio del derecho a la reduccién de la jornada de trabajo con disminucién
proporcional del salario o a la reordenacidn del tiempo de trabajo, a través de la adaptacion
del horario, de la aplicacién del horario flexible o de otras formas de ordenacién del tiempo
de trabajo que se utilicen en la empresa en los supuestos de violencia de género, se llevara
a cabo en los términos que para estos supuestos concretos se establezcan en los convenios
colectivos o en los acuerdos entre la empresa y los representantes de los trabajadores, o
conforme al acuerdo entre la empresa y la trabajadora afectada (articulo 37.7 ET)119),

Resulta interesante resaltar que, aunque sea en términos genéricos, gracias a la expre-
sién «otras formas de ordenacién del tiempo de trabajo», este precepto, y como férmulas
de flexibilizacién del horario, estd abriendo la puerta a situaciones tales como el «trabajo
a tarea», el «teletrabajo» (version actual del trabajo a domicilio) o, incluso, a férmulas
mixtas que combinen, gracias a los enormes avances que en esta linea permiten las nuevas
tecnologias, la prestacion laboral de servicios realizada de «forma presencial» con activi-
dades de tipo «no presencial»1?,

Para el ejercicio de los derechos de reordenacién del tiempo de trabajo se establecen,
ademds, dos alternativas, una acordada con la empresa y otra legal a falta de acuerdo!'®:
De conformidad con la primera posibilidad, tales derechos se podrdn ejercitar en los térmi-
nos que para estos supuestos concretos se establezcan en los convenios colectivos, acuer-
dos colectivos o en los acuerdos entre la empresa y la trabajadora afectada, de modo que el
acuerdo individual sélo debe admitirse si no hay convenio o pacto colectivo o si, habién-
dolo, se limita a mejorar su contenido, no a acordar empeorando. Es particularmente signi-
ficativo este llamamiento a los convenios colectivos o acuerdos de empresa para regular el

(114) ELORZA GUERRERO, F.: «Acuerdos de empresa subsidiarios, modificativos, de reorganizacién produc-
tiva e informales», en AA.VV. (Valdés Dal-Ré, F., dir.): Manual juridico de negociacion colectiva, Madrid, 2007, p.
645.

(115) STS 20 de noviembre de 2003.

(116) SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.L.: «Incidencia en el dmbito laboral de la violencia de género», en
VV.AA. (De Hoyos Sancho, M., dir.): Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles,
penales y laborales, Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 785 y ss.

(117) SELMA PENALVA, A.: «Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales», AL, nim. 9,
2011, p. 1044.

(118) LOUSADA AROCHENA, J.E.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la
relacion de pareja», AL, nim. 7, 2005, p. 750.

_ 84—



EL ACUERDO DE EMPRESA COMO CAUCE DE FLEXIBILIDAD INTERNA

derecho aqui analizado, pues, de esta forma, se obliga a incluir en la negociacién colectiva
propuestas —hasta ahora ciertamente escasas— para erradicar o paliar los efectos de la
violencia de género!”. No hubiera sido desaconsejable, sin embargo, incluir en la ley unos
términos minimos de ejercicio del derecho introducido en el articulo 37.7 ET, sin perjui-
cio de su tratamiento por los convenios colectivos o los acuerdos que se alcancen en esta
materia’®”. En todo caso, a falta de pacto —y como segunda posibilidad—, la concrecién
de estos derechos corresponderd a la propia trabajadora, que serd quien decida en qué pro-
porcién y con qué régimen horario va a reducir su jornada laboral o las adaptaciones que
considere necesarias para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social
integral, con el limite 16gico de su jornada ordinaria.

Con todo, la remision que se efectiia al procedimiento previsto en el articulo 139 LRJS
para resolver las discrepancias entre la victima de violencia de género y el empresario
implica que éste pueda negarse a aceptar la solicitud efectuada con la demora que ello
conlleva en cuanto a la efectividad de los derechos protegidos. La solucién acogida por la
LRIJS y anteriormente por la LPL. —la posicién de demandante corresponde a la trabajado-
ra, vetando el ejercicio inconsentido del derecho— no parece la mas adecuada cuando lo
que estd en juego es la proteccion de intereses tan fundamentales como el derecho a la vida
y a la integridad fisica de la mujer, que pueden requerir la adopcidon de medidas de caracter
urgente"?Y, por mucho que, como novedad, se permita la acumulacién de una indemniza-
cion de dafios y perjuicios. «Probablemente, dada la situacion en que se encuentra la tra-
bajadora victima de violencia de género, la necesidad de garantizar su proteccién integral
y la asistencia social que precise y, sobre todo, evitar situaciones de riesgo, hubiera sido
necesario declarar expresamente la inmediata ejecutividad de la decision sin perjuicio de
la posterior resolucién judicial de las discrepancias entre ésta y el empresario» 1?2, En caso
contrario, «la intervencion de la empresa resulta, sin duda, excesiva»?>,

2. Se daentrada indirecta, sin embargo, a los acuerdos de empresa para la adaptacién
de la duracién de la jornada y su distribucién por motivos de conciliacién de la vida labo-
ral y familiar. Asi, la LOIEMH brinda la posibilidad de optar no sélo por la reduccién del
tiempo de trabajo sino también por la adaptacién y distribucién de la jornada laboral, con
el fin de conseguir un equilibrio adecuado entre la vida profesional y la vida familiar, en
los términos que se establezcan en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que se llegue
con el empresario respetando en su caso lo previsto en aquélla (nuevo articulo 34.8 ET).

No obstante —y en una primera aproximacion—, la formulacién legal de este precep-
to es sumamente imprecisa y su literalidad parece llevar a que el abstracto derecho a la

(119) BLASCO JOVER, C.: «La proteccion de la trabajadora victima de maltrato en la LO 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género», RL, nim. 21, 2005, p. 105.

(120) FERRADANS CARAMES, C.: «Medidas laborales de la Ley de proteccién contra la violencia de género y
negociacion colectiva», Revista de Derecho Social, nim. 32, 2005, p. 111.

(121) MARTIN PUEBLA, E.: «<Medidas laborales de proteccién contra la violencia de género», TS, nim. 179,
2005, p. 24.

(122) DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Orgdnica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género», RL, nim. 6, 2005, p. 96.

(123) SERRANO ARGUESO, M.: «Las posibilidades de incorporacién al mercado laboral de las victimas de
violencia de género en el dmbito familiar a la luz de las dltimas reformas legislativas», AS, nim. 20, 2005, p. 79.
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adaptacion de la jornada esté supeditado a su concrecidn o precision por via convencional
o contractual®, no sin generar disparidad de criterios judiciales en torno al alcance del
derecho y, por ende, una elevada y preocupante dosis de inseguridad juridica para los liti-
gantes, de la que dan buena muestra dos recientes pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional: uno, en el que no se aprecia vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
ni del derecho a la no discriminacién por razén de sexo ante la solicitud de una trabajadora
de su adscripcién a un turno fijo de mafnana en lugar del régimen de turnos rotatorios al
que venian sujetos todos los trabajadores de su categoria en la empresa'®; otro, en el que
se concedi6 el amparo solicitado por apreciar en las resoluciones judiciales recurridas una
vulneracién del derecho fundamental a la no discriminacién «por circunstancias familia-
res» ante la peticién de un trabajador varén del cambio de turno rotatorio de mafiana, tarde
y noche a un turno fijo nocturno?®, Sin duda, la prevision del apartado primero de la
clausula sexta de la Directiva 2010/18, en virtud del cual se insta a los Estados miembros
y a los interlocutores sociales a adoptar medidas para velar «por que los trabajadores, al
reincorporarse del permiso parental, puedan pedir cambios en sus horarios o regimenes de
trabajo durante un periodo determinado de tiempo» facilita una interpretacién pro operario
del articulo 38.4 ET, debiendo admitir la intervencidn a estos efectos no solo del convenio
colectivo y del acuerdo individual sino también de los acuerdos de empresa‘'?”.

3. Este mismo argumento deberia servir para permitir al acuerdo de empresa arbitrar
la posibilidad de acumulacién en jornadas completas del permiso por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, que se desarrollard, segin el tenor literal vigente, en los términos
previstos en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario res-
petando, en su caso, lo establecido en aquélla (articulo 37.4 bis ET)!?®, Sin embargo, una
redaccion distinta se utiliza para la acumulacion en jornadas completas de la reduccién
de jornada por cuidado de hijos con cancer (tumores malignos, melanomas y carcinomas)
u otra enfermedad grave (articulo 37.5.3 ET), lo cual tinicamente se podrd establecer por
convenio colectivo?”,

IX. LOS PACTOS DE «<REORGANIZACION PRODUCTIVA»

La flexibilidad y adaptabilidad de las normas a la concreta situacién de la empresa, con-
vertida en uno de los principios inspiradores de las dltimas reformas, adquiere su maxima

(124) SSTSIJ Castilla-La Mancha 3 de diciembre de 2009, Asturias 18 de diciembre de 2009 y Madrid 2 de marzo
de 2010.

(125) STCo 24/2011, de 14 de marzo.

(126) STCo 26/2011, de 14 de marzo.

(127) RIVAS VALLEJO, P.: «Conciliacion de la vida privada y profesional: consecuencias y metas en el Dere-

cho Comunitario y en el Derecho espafiol», en AA.VV. (Borrajo Dacruz, E., dir.): Mujer, trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 2010, p. 266.

(128) FERNANDEZ PRIETO, M.: «Reduccién de jornada y posibilidad de acumular el tiempo de reduccién.
Dos supuestos concretos: reduccién como medida de reestructuracién de plantilla —jubilacién parcial anticipada— y
reduccion por motivos familiares —lactancia y guarda legal o cuidado directo—», AS, nim. 16, 2007, p. 79.

(129) PAREDES RODRIGUEZ, J.M.: «Prestaci6n econémica por cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave», Aranzadi Doctrinal, nim. 1, 2011 (BIB 2011/258), p. 7.
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expresion en la prevision de diversos acuerdos a adoptar en el &mbito empresarial, unifica-
dos bajo la genérica categoria de «pactos de reorganizacién productiva», también denomi-
nados «acuerdos de empleo»3?.

De hecho, constituyen un claro ejemplo del profundo interés del legislador en pro-
porcionar respuesta adecuada a las exigencias de indole econdmica y organizativa de la
empresaV. Y precisamente para dar cumplimiento a dicha tarea de adaptar en este dmbito
ciertos aspectos de la regulacién, ha sido habitual la llamada por parte del convenio al
acuerdo de empresa*?, cauce idéneo para la consecucién del objetivo implicito de facilitar
al personal de la entidad empresarial la participacion en su gestién y direccién. La impron-
ta de tal finalidad resulta evidente, asi, en los acuerdos de reorganizacién productiva, como
instrumentos para la cooperacién con el empresario en la adopcién de decisiones sobre
condiciones de trabajo, asignacién de recursos humanos y determinacién del volumen de
plantilla.

1. Supuestos

Con la dificultad descrita y con fundamento en condiciones econdémicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccidn, el legislador prevé cuatro tipos de acuerdos que actian sobre
materias muy distintas: pactos novatorios de los articulos 40 (traslados) y 41 (modificacio-
nes sustanciales), suspensivos del articulo 47, extintivos del articulo 51 o de reduccion de
jornada del articulo 47.2 ET.

Sin embargo, tal heterogeneidad sustantiva pierde importancia frente a la guia comun
presente en su intencion de operar con ocasion de la decisién empresarial de adoptar una
medida atinente a la organizacion o la planificacién del trabajo o la produccién, con inci-
dencia, por tanto, en el personal de la empresa*®. Todos ellos nacen de una propuesta
empresarial que precisa de la apertura de un periodo de consulta para la adopcién de acuer-
dos en tales materias.

Constituyen, asi, acuerdos esencialmente «causales», rasgo este con una doble y fun-
damental incidencia, por cuanto, de un lado, la concurrencia de la causa habilitante serd
requisito imprescindible para poner en marcha el procedimiento de acuerdo; de otro, «por-
que el iter procedimental legalmente previsto para la consecucién del eventual acuerdo,
debe estar referido tanto a la existencia de las causas motivadoras correspondientes como a
la posibilidad de evitar o reducir sus efectos» 39,

(130) GARCIA MURCIA, J.: Los acuerdos de empresa, cit., p. 78.

(131) DEL REY GUANTER, S.: La dimension de la empresa en la reforma de la legislacion laboral de 1994,
Valencia, 1995, pp. 37 y 85.

(132) CASAS BAAMONDE, M*E.: «Descuelgue salarial, acuerdos de empresa y conflictos de interés (I)», RL,
ndm. 4, 1995, pp. 1 y ss.

(133) Bien en lo que hace a su destino desde un punto de vista geogréfico; bien en cuanto modificacion del sistema
de trabajo o, bien, en fin, porque lleva consigo la suspension (reduccién de jornada) o extincién de su contrato de trabajo.
GARCIA MURCIA, J.: Los acuerdos de empresa, cit., p. 78.

(134) ALBIOL MONTESINOS, I.: «Los acuerdos de empresa», en AA.VV.: Estructura de la negociacion colecti-
va. VIII Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid, 1995, p. 60.
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2. Especialidades procedimentales

Ambos extremos aparecen palmariamente claros a la luz de las previsiones legales sobre el
procedimiento a seguir en las consultas, donde hay algunos trdmites comunes y otros mas
especificos segiin el supuesto del que se trate!!*>:

1. Reconocimiento expreso en los articulos 40.2, 41.4 y 51.2 ET de la obligacién de
negociar.

2. Falta de prevision legal en cuanto a la formalizacién de la iniciativa negocial en
los casos de traslados (sin perjuicio de la mencién hecha por el articulo 40.2 ET a la noti-
ficacién de la apertura de las consultas a la autoridad laboral «para su conocimiento»)
y modificaciones sustanciales, no asi cuando de suspensiones, reducciones de jornada o
extinciones se trata, para los cuales el articulo 51.2 ET exige la comunicacién de «la aper-
tura del periodo de consultas... mediante escrito dirigido por el empresario a los represen-
tantes legales de los trabajadores», haciendo entrega de una copia a la autoridad laboral
«junto con la solicitud».

3. Obligacién, en todas las hipdtesis, de «negociar de buena fe con vistas a la conse-
cucidén de un acuerdo».

4. Prevision en el articulo 51.2 ET del deber empresarial de aportar, junto a la comu-
nicacién de la apertura de la negociacién, «toda la documentacidn necesaria para acreditar
las causas motivadoras del expediente y la justificacion de las medidas a adoptar, en los tér-
minos que reglamentariamente se determinen» (en referencia al Real Decreto 801/2011), a
lo que afiade el articulo 51.4 ET —para empresas con 50 trabajadores o mas— la necesidad
de incorporar también un «plan de acompafiamiento social»3,

En efecto, el articulo 51 ET establece un requisito especial para los despidos colectivos
que afectan a las empresas de gran tamafio, en cuanto aquéllas con cincuenta o mas traba-
jadores habran de elaborar un plan social, cuyos objetivos sustanciales pueden ser recondu-
cidos a los dos siguientes: de una parte, contemplar los instrumentos adoptados o previstos
a fin de evitar o reducir los efectos del despido, esto es, las «medidas encaminadas a que
las extinciones o suspensiones contractuales afecten al menor nimero de trabajadores de
la empresa»3”, De otra, atenuar las consecuencias para los afectados, pudiendo citar —a
titulo meramente ejemplificativo, pues caben otras muchas— las dirigidas especialmente
a la readaptacion o a la reconversion de los trabajadores y su posible integracién en otras
funciones en el seno de la empresa o el grupo; las destinadas a favorecer el mantenimiento
de los puestos de cardcter indefinido; la redistribucién de la jornada laboral entre cuan-
tos conserven su empleo; en fin, y como cldusula de cierre que deja abierta toda opcion,
cualesquiera otras de andloga naturaleza*®, entre las cuales cabria ubicar el recurso a las

(135) Siguiendo en la exposicién a SALA FRANCO, T.; ALFONSO MELLADO, C.L. y PEDRAJAS MORENO,
A.: Los acuerdos o pactos de empresa, cit., pp. 54-55.

(136) STS 27 julio 2010.

(137) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: El despido colectivo en el Derecho Espaiiol,
Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 243.

(138) Por extenso, SERRANO GARCiA, J.M.: El plan social en los despidos colectivos, Lex Nova, Valladolid,
2002, pp. 23 y ss.
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empresas de recolocacién, maxime cuando el nuevo articulo 51.4 ET procede a orientar el
proceso de consultas con los representantes de los trabajadores a fijar «medidas de recolo-
cacion que podran ser realizadas a través de empresas de recolocacion autorizadas...»?,

Intentando conseguir que el plan social sea algo distinto de una mera cuestién econé-
mica y teniendo en cuenta que queda fuera de su ambito tutelar la destruccién de empleo en
las pequefias y medianas entidades productivas, mayoritarias en nuestro entramado empre-
sarial™?, 1a Ley 35/2010 afade la referencia adicional a los «programas de recolocacién»
como via adecuada para establecer el recurso a empresas de outplacement. Este instru-
mento, aun cuando carece de cobertura en otros pasajes de nuestro ordenamiento juridico,
surgiendo dudas en lo relativo a sus aspectos formales, sujetos legitimados, supuestos de
admisibilidad y obligatoriedad, efectos, alcance..., puede definirse como cualquier pro-
yecto, unilateralmente adoptado por el empresario o convenido con los trabajadores o sus
representantes, que prevea un conjunto ordenado de acciones destinadas a asesorar, formar
u orientar profesionalmente a trabajadores excedentes de procesos de reestructuracién con
vistas a asegurar su reentrada en el mercado de trabajo. La amplia diccién utilizada por el
legislador autoriza a entender que estos programas de recolocacion pueden formar parte,
como capitulo propio, de los planes sociales, pero también «pueden haberse establecido o
acordado» al margen de ellos, lo cual sucederd, al menos, en estos dos supuestos: cuando
la empresa que se reestructura no esté obligada a presentar un plan social en el marco
de un expediente de regulacion de empleo (articulo 51.4.2 ET) o cuando la reestructura-
cion se canalice a través de la figura del despido objetivo [articulo 52.c) ET]"*", pudiendo
entender comprendidas también las extinciones contractuales que sean consecuencia de
una decisién judicial de cese de la empresa (articulo 51.10 ET), de la venta judicial de la
organizacién productiva (articulo 51.11 ET), de la extincién de la personalidad juridica del
empresario [articulo 49.1.g) ET] o de un supuesto de fuerza mayor (articulo 51.12 ET){4?,

En los supuestos de suspension o reduccion de jornada, la documentacién a presentar
sera la estrictamente necesaria [articulo 47.1.b) ET].

5. Gran variedad de contenidos de la negociacién segiin cudl sea la materia y el pre-
cepto afectados:

a) si se trata de un traslado o modificacion sustancial —articulos 40.2 y 41.4 ET—,
«las causas motivadoras de la decisiéon empresarial y la posibilidad de evitar o
reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus conse-
cuencias para los trabajadores afectados»;

b) si fuera una suspension, reduccién de jornada o extincién —articulo 51.4 ET—,
«las causas motivadoras del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus

(139) MOLINA NAVARRETE, C.: «Un nuevo acto del gran teatro de la reforma laboral 2010: una reforma para
reformar o la galeria de los disparates», RTSS (CEF), num. 331, 2010, p. 72.

(140) FERNANDEZ FERNANDEZ, F.: «Inicio del procedimiento», en AA.VV. (Ferndndez Dominguez, J.J.,
coord.): Expedientes de regulacion de empleo, Madrid, 2009, p. 140.

(141) VALDES DAL-RE, F.: «La reforma de la intermediacién laboral», RL, nims. 21-22, 2010, p. 144.

(142) SERRANO FALCON, C.: Servicios piiblicos de empleo y agencias de empleo privadas. Piblico y priva-
do en la actividad de colocacion, Granada, 2006, p. 246.
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efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para
los trabajadores afectados, tales como medidas de recolocacién que podran ser rea-
lizadas a través de empresas de recolocacion autorizadas o acciones de formacién
o reciclaje para la mejora de la empleabilidad, y para posibilitar la continuidad y
viabilidad del proyecto empresarial».

Asi pues —y como nota comin—, aun cuando la finalidad mas inmediata de este tipo
de acuerdos serd la ratificacién o el rechazo de la correspondiente propuesta o iniciativa
empresarial, nada impide que incorporen algunas reglas sobre las condiciones de trabajo
0, en general, sobre los derechos y obligaciones de los trabajadores afectados, una vez
resuelto el conflicto*.

6. Diversidad palmaria en cuanto a la duracién minima de las consultas:

a) no superior a 15 dias para los traslados y modificaciones;

b) no superior a 15 dias para extinciones que afecten a menos de 50 trabajadores o 30
para extinciones que afecten a mas de 50 trabajadores;

¢) estos ultimos plazos se reducen a la mitad cuando de suspensiones —articulo 47.1
ET— o de reducciones de jornada se trata —articulo 47.2 ET—, aplicdndose, no
obstante, el procedimiento con independencia del nimero de trabajadores de la
empresa y del nimero de trabajadores afectados.

En todo caso, estos plazos se establecen en el ET, sin embargo, sin fijar el nimero de
reuniones celebradas, pudiendo ser admisible una sola*¥. No obstante, el articulo 11 Real
Decreto 801/2011 exige la fijacién de un calendario de sesiones, utilizando el plural.

7. Necesidad de voto favorable de la mayoria de los miembros del comité/s de
empresa, delegados de personal o «representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su
conjunto, representen a la mayoria de aquéllos» para adoptar los acuerdos (articulo 51.4
ET). No obstante, el articulo 11 Real Decreto 801/2011 se aparta de este criterio y exige la
adopcién de los acuerdos por mayoria de los miembros de la comisién negociadora que, en
su conjunto, representen la mayoria de los trabajadores del centro o centros afectados por
el expediente4,

Ahora bien, en las empresas en las que no exista representacion legal de los trabajado-
res, éstos podran optar por atribuir su representacion para la negociacién del acuerdo, a su
eleccidn, a una comisién de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la
propia empresa y elegida por éstos democraticamente o a una comision de igual nimero de
componentes designados, segun su representatividad, por los sindicatos mas representati-
vos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados
para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién a ella.

(143) GARCIA MURCIA, J.: «Los acuerdos de empresa: marco general», cit., p. 625.
(144) STSJ La Rioja 28 de enero de 2010.

(145) DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Procedimientos de regulacién de empleo: adaptaciones, ajustes e inter-
vencién de la Administracién (Comentario al RD 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulaciéon de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos)», RL, nim.
18,2011, p. 94.
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En este caso, los acuerdos de la comision requerirdn el voto favorable de la mayoria de sus
miembros.

El Real Decreto 801/2011 incorpora, en este contexto, una precisién no prevista en el
ET conforme a la cual en caso de que los trabajadores opten por elegir una comision inte-
grada por empleados de la empresa, «los representantes legales de los trabajadores de un
centro de trabajo de la misma empresa podran asumir a estos efectos y mediante el mismo
sistema de designacion la representacion de los trabajadores que carezca de representacion
legal» (140,

8. De conformidad con lo previsto en el Real Decreto Ley 7/2011, la intervencién
como interlocutores ante la direcciéon de la empresa en el procedimiento de consultas
corresponderd a las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que sumen
la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal (arti-
culos 40.2, 41.4 y 51.2 ET), lo cual no se compadece demasiado bien, pese al mayor tec-
nicismo negociador que pueda atribuirse a éstas, con el bajo indice de afiliacién sindi-
cal dentro del mundo del trabajo y, sobre todo, con la aspiracién de acercamiento de la
negociacion colectiva a las caracteristicas y exigencias de cada empresa en particular, lo
que, parece, debiera incrementar el protagonismo negociador de la representacién unitaria
—delegados de personal y comités de empresa—, por mas que no se deje de reconocer la
cercania de las secciones sindicales que han de contar con la mayoria de los representantes
unitarios para hallarse legitimadas como negociadoras pero que, inevitablemente, se encon-
traran influenciadas por las directrices del sindicato respectivo y, por ende, pueden llegar a
mostrarse menos propicias a comprender las especificas circunstancias de la empresa a la
que pertenecen y en la que operan y, consecuentemente, a aportar un menor empeiio en la
adecuada solucién de una problematica socio-econdmica que resulta, en definitiva, comtin
a empresarios y trabajadores*?,

9. Comunicacién por el empresario a la autoridad laboral, a la finalizacién del perio-
do de consultas, del resultado de éste, asi como del contenido definitivo de las medidas o,
si lo hubiere, del plan social, prevista en el 51.4 ET para suspensiones, reducciones y extin-
ciones (y necesaria, habida cuenta la posible intervencién administrativa para autorizar o
denegar las suspensiones o extinciones), pero no para las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo y traslados.

Ello es légico, pues en el ambito de las modificaciones, la decision continda retenida
en el poder de direccion empresarial, mientras en el marco de la suspension y la extincion
colectiva, la decisién empresarial tiene que estar precedida de una autorizacién adminis-
trativa#®),

10. El empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar en cualquier
momento la sustitucién del periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o arbi-

(146) DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Procedimientos de regulacion de empleo: adaptaciones, ajustes e inter-
vencién de la Administracion (Comentario al RD 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos)», cit., p. 83.

(147) VARELA AUTRAN, B.: «La reforma de la negociacion colectiva», cit., p. 2.

(148) RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Fuentes y autoridad competente», en AA.VV. (Ferndndez Domin-
guez, J.J., dir.): Expedientes de regulacion de empleo, Madrid, 2009, pp. 94 y ss.
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traje que sea de aplicacién en el &mbito de la empresa, que debera desarrollarse dentro del
plazo maximo sefialado para dicho periodo (articulos 51.4,40.2 y 41.4 ET).

3. Situaciones concursales

Si los despidos, suspensiones o modificaciones tuvieran lugar en el marco de un procedi-
miento concursal, el articulo 64 LC, modificada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, esta-
blece un proceso tnico, tramitado ante el Juez del concurso, para todos estos supuestos,
cuyas especialidades son las siguientes:

1. La administracién concursal, el deudor o los trabajadores de la empresa concursa-
da a través de sus representantes legales, podran solicitar del Juez la modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo y la extincidn o suspension colectivas de los contratos de
trabajo en que sea empleador el concursado. En el caso de no existir representacion legal de
los trabajadores, éstos podran atribuir su representacion del procedimiento a una comisién
designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 ET. Transcurrido el plazo de cinco
dias previsto para el ejercicio de este derecho sin que los trabajadores hayan designado
representantes, el Juez podrd acordar la intervencién de una comision de un méaximo de tres
miembros, integrada por los sindicatos mds representativos y los representativos del sector
al que la empresa pertenezca.

2. Lasolicitud debera exponer y justificar, en su caso, las causas motivadoras de las
medidas colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con éstas para
asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo, acompafiando los
documentos necesarios para su acreditacion.

La administracién concursal podrd solicitar la colaboracién del concursado o el auxilio
del juzgado que estime necesario para su comprobacion.

3. Recibida la solicitud de concurso, el Juez de lo mercantil convocard a los repre-
sentantes de los trabajadores y a la administracidon concursal a un periodo de consultas,
cuya duracién no serd superior a treinta dias naturales, o a quince, también naturales, en el
supuesto de empresas que cuenten con menos de 50 trabajadores.

En caso de intervencién de las facultades de administracion y disposicién del deudor,
el juez podra autorizar la participacion del concursado en el periodo de consultas.

Los representantes de los trabajadores o la administracién concursal podran solicitar
al juez la participacién en el periodo de consultas de otras personas fisicas o juridicas que
indiciariamente puedan constituir una unidad de empresa con la concursada. A estos efec-
tos, podran interesar auxilio del juzgado que se estime necesario para su comprobacion.
Igualmente, para el caso de unidad empresarial, y a efectos de valorar la realidad econémi-
ca del conjunto empresarial, se podra reclamar la documentacién econdmica consolidada
o larelativa a otras empresas.

A partir de este momento, y hasta la resolucién, ninguna labor desarrolla el érgano
judicial, ni de instruccién paralela, ni de mediacién en caso de diferencias*”.

(149) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Expediente judicial de regulacién de empleo en empresas en si-
tuacién de conflicto (y II)», en AA.VV. (Ferndndez Dominguez, J.J., coord.): Expedientes de regulacion de empleo,
Madrid, 2009, p. 320.
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4. Si la medida afecta a empresas de mds de 50 trabajadores, deberd acompaiiarse a
la solicitud un plan que contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la
viabilidad futura de la empresa y del empleo.

En los casos en que la solicitud haya sido formulada por el empresario o por la admi-
nistracién concursal, la comunicacion a los representantes legales de los trabajadores del
inicio del periodo de consultas deberd incluir copia de la solicitud a la que anteriormente se
hizo referencia y de los documentos que, en su caso, se acompafien.

5. Eljuez, ainstancia de la administracién concursal o de la representacion de los tra-
bajadores, podra acordar en cualquier momento la sustitucién del periodo de consultas por
el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el &mbito de la empresa,
que debera desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para dicho periodo.

6. Durante el periodo de consultas, los representantes de los trabajadores y la admi-
nistracién concursal deberan negociar de buena fe para la consecucién de un acuerdo, el
cual requerird la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de
empresa, de los delegados de personal, de la comisién de trabajadores, en su caso, o de
las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la mayoria de
aquéllos.

El acuerdo suscrito por la administracién concursal y los representantes de los traba-
jadores podra ser acompafiado a la solicitud, en cuyo caso no serd necesaria la apertura de
un periodo de consultas!>?.

En el acuerdo se recogera la identidad de los trabajadores afectados y se fijardn las
indemnizaciones, que se ajustaran a lo establecido en la legislacién laboral, salvo que,
ponderando los intereses afectados por el concurso, se pacten de forma expresa otras supe-
riores.

Al finalizar el plazo sefialado o en el momento en que se consiga un acuerdo, la admi-
nistracion concursal y los representantes de los trabajadores comunicardn al Juez del con-
curso el resultado del periodo de consultas.

Recibida dicha comunicacidn, el secretario judicial recabard un informe de la autori-
dad laboral sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado, que debera ser emitido en
el plazo de 15 dias, pudiendo ésta oir a la administracién concursal y a los representantes
de los trabajadores antes de su emision.

Dicho periodo de consultas, disefiado por la legislacién concursal, se establece como
solucién preferente a la intervencién judicial, y se trata, al igual que en la legislacion laboral,
de un auténtico proceso de negociacion, pues el juez del concurso se limita a la mera convo-
catoria de las partes negociadoras, asi como a constituirse en el sujeto receptor del resultado
de las consultas, sin asumir ninguna posicidn activa dentro del proceso negociador.

El contenido del acuerdo y circunstancias para su aplicacién admite la pluralidad l6gica
derivada de la variedad de medidas a implementar ya en su férmula «pura» (suspensiones,
por naturaleza temporales; modificaciones, temporales o definitivas; o extinciones, siem-

(150) GARCIA-PERROTE ESCARTIN , L.: «Aspectos laborales de la nueva Ley Concursal», JL, ndim. 15, 2003,
pp. 11y ss.
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pre definitivas), ya «mixta» (combinando alguna de ellas, ora desde un plano objetivo, ora
subjetivo). Lo que estd claro es que en la negociacién que se produce en sede concursal,
el acuerdo sobre la medida colectiva no se adopta de una manera general o abstracta que,
posteriormente, serd concretada por el empresario que adopte la decision o, en su caso,
por la administracién concursal, sino que ha de ser concebido como un acuerdo colectivo
integral. Es decir, el pacto deberd recoger la medida laboral acordada de manera precisa,
identificando los efectos concretos que supone para la plantilla de la empresa concursada:
designacion del niimero de trabajadores afectados, criterios de seleccidn, identificacidon
nominativa de los asalariados, compensaciones econdmicas que, en su caso, procedan para
ellos, cuantificando bien la indemnizacién que corresponde o, al menos, los criterios esen-
ciales para su calculo”?, Dicha exigencia de contenido viene marcada por el propio modo
de impugnacién judicial (incidente concursal en materia laboral), con el tnico objeto de
resolver las reclamaciones que se pudieran suscitar por los trabajadores o por el FOGASA
contra el auto «en cuestiones que se refieran estrictamente a la relacién juridica individual»
(articulo 64.8 LC).

En fin, el acuerdo concursal con el que culmina la negociacién, aun cuando sui gene-
ris, se ha de considerar no sélo como un producto de la negociacion colectiva estatutaria,
tanto por los sujetos a los que se atribuye legitimacion para negociar como por el quérum
requerido para la adopcién del acuerdo, sino que vincula al Juez del concurso, salvo casos
de patologia juridica, al verse obligado a aceptar el contenido del acuerdo que se plasmara
en el auto dictado (articulo 64.7 LC)1%,

4. Contrapeso en las decisiones empresariales

La voluntad del legislador de atemperar la capacidad de decisidon del empresario queda
plasmada en los preceptos del ET anteriormente mencionados, pues aun cuando no haya
sido alterado en esencia el esquema anterior (bajo el cual el acuerdo, de posible sustitucién
por una intervencién administrativa, consistia en un tramite formal para la validez de la
decision), la nueva perspectiva convierte al que fuera simple requisito formal en epicentro
para la toma de decisiones por el empresario, obligado a abrir el periodo de consultas con
el propésito de, tras una negociacién presidida por la buena fe!'*¥, alcanzar efectivamente
un acuerdo, facilitando la intervencion de las secciones sindicales y de representantes

(151) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.I.: «<Expediente judicial de regulacién de empleo en empresas en situa-
cién de conflicto (y I)», cit., p. 324.

(152) CRUZ VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales»,
RL, nims. 23-24, 2003, pp. 131 y ss.

(153) MOLERO MARAN()N, M.L.: «Régimen juridico de los acuerdos concursales», en AA.VV. (Valdés Dal-
Ré, F.,, dir.): Manual Juridico de negociacion colectiva, Valencia, 2007, pp. 703 y ss.

(154) CABEZA PEREIRO, J.: La buena fe en la negociacion colectiva, Santiago de Compostela, 1995, pp. 223

y ss.
Contrario a la buena fe es, por ejemplo, no acudir a las reuniones convocadas, lo que dard por cumplido el trdmite,

STSJ Galicia 28 de marzo de 1996 (Ar. 604).

(155) «Un acuerdo en el que se reflejen compromisos de las partes acerca de la reorganizacién propuesta por el
empresario y de sus consecuencias para los trabajadores afectados», GARCIA MURCIA, J.: Los acuerdos de empresa,
cit., p. 80.
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ad hoc claramente sindicalizados; y ello aun cuando convenga «dejar sentado que, si bien
el ET trata de favorecer la conclusién de los acuerdos, ello no garantiza que los acuerdos
se consigan» %9,

Las consultas constituyen asi ejemplos de una «procedimentalizacién del poder
empresarial»? («procedimiento de adopcién de decisiones y de contractualizacién del
ejercicio del poder de organizacion del empresario»*®), cuya existencia da pie a dudas
mds que significativas acerca de la intervencién de los representantes de los trabajadores,
al punto de llevar a afirmar su caracter de formulas participativas y no estrictamente de
negociacion*”, sin perjuicio de la intima relacién entre ambas.

Evidentes resultan, por tanto, las notables diferencias entre estos acuerdos y los deno-
minados «subsidiarios», en la medida en que los «pactos de reorganizacién productiva»
aqui analizados no constituyen en sentido estricto fuente de regulacién, sino «procedi-
miento de adopcién de decisiones»%?, Este cardcter peculiar provoca una gran dificultad
a la hora de determinar su condicién de convenio «impropio» o «estatutario», opcion esta
dltima a la que parecen conducir tanto el hecho de ser —cuando lo sea— instrumento de
modificacion de convenios de tal naturaleza, como su fuerza vinculante, incluso normativa
y eficacia personal general, una vez cumplidos los requisitos de legitimacién establecidos
en el ET (o la extension, mediante adhesion individual o colectiva de su eficacia limitada).

Aun cuando su funcién estd mas ligada a la toma de decisiones relativas a la gestion
de la empresa y a la ubicacién, adscripcién funcional o volumen de sus recursos humanos,
deteniéndose en la adopcién de compromisos o reglas de procedimiento, sin entrar propia-
mente en las condiciones de empleo, no puede olvidarse que tales acuerdos también tienen
trascendencia para los contratos de trabajo incluidos en su ambito, afectando a su situacion
(en caso de suspension), a su vigencia (en caso de extincidn), a sus términos (cuando se
modifican el lugar de trabajo, la jornada o las funciones asignadas). Por tal motivo, también
resulta necesario que estén dotados de eficacia normativa y alcance general (aunque no
tienen por qué afectar a todos los trabajadores de la empresa), para ir mas alla del estricto
ambito de los sujetos firmantes 6,

X. ACUERDOS DE PACIFICACION DE SITUACIONES DE CONFLICTO

No es preciso insistir en las estrechas relaciones que presentan negociacién y conflicto
colectivo: aquélla funciona como tratado de paz o acuerdo de tregua que cierra, siquiera
temporalmente, éste. Esta idea es predicable en los momentos de negociacion colectiva

(156) ALBIOL MONTESINOS, I.: «Los acuerdos de empresa», cit., pp. 63-64.

(157) FERNANDEZ LOPEZ, ME:: «El papel del convenio colectivo como fuente de derecho tras la reforma de
la legislacion laboral», cit., p. 46.

(158) RIVERO LAMAS, J.: «Las relaciones entre la ley, el convenio colectivo y las manifestaciones de la negocia-
cion colectiva informal», cit., p. 115.

(159) GARCIA MURCIA, J.: «Funcién, significado y tipologia de los acuerdos de empresa», ci., pp. 54-55.

(160) PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, E.J.: <Los pactos de reorganizaci6n productiva», en AA.VV.: Mani-
festaciones de la autonomia colectiva en el ordenamiento espariol, Madrid, 1989, p. 145.

(161) GARCIA MURCIA, I.: «Los acuerdos de empresa: marco general», cit., p. 638.
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formal existentes dentro de cada una de las unidades de negociacion del sistema de rela-
ciones laborales y también, I6gicamente, en aquellos acuerdos que permiten a los sujetos
colectivos que actidan en un cierto &mbito conflictivo cerrar el conflicto mediante consenso.

1. De conformidad con lo previsto en el articulo 85.1 ET, dentro del respeto a las
leyes, los convenios colectivos podran regular materias de indole econémica, laboral, sin-
dical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al ambito de rela-
ciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el empresario y las aso-
ciaciones empresariales, incluidos procedimientos para resolver las discrepancias surgidas
en los periodos de consulta previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51 de esta Ley; los laudos
arbitrales que a estos efectos puedan dictarse tendran la misma eficacia y tramitacién que
los acuerdos en el periodo de consultas, siendo susceptibles de impugnacién en los mismos
términos que los laudos dictados para la solucién de las controversias derivadas de la apli-
cacion de los convenios.

A la luz de este tenor, tendran la condicion de acuerdos de empresa aquellos que se
logren en el seno de procedimientos ideados por el convenio para resolver las discrepan-
cias surgidas en los periodos de consultas regulados en los articulos 40, 41, 47 y 51 ET.
Ello no impide que, dentro del contenido minimo del convenio colectivo, se deba incluir la
expresion de «los t€rminos y condiciones para que la comision paritaria conozca y resuelva
las discrepancias tras la finalizacién del periodo de consultas en materia de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo o inaplicacién del régimen salarial de los convenios
colectivos, de acuerdo con lo establecido en los articulos 41.6 y 82.3, respectivamente»
[articulo 85.3.h).3 ET].

Conforme prevén los articulos 41.6 y 82.3 ET, en caso de desacuerdo en los respectivos
periodos de consultas referidos en relacidn con los descuelgues, cualquiera de las partes
podra someter sus discrepancias a la comision paritaria del convenio, la cual dispondra
de un plazo maximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le
fuera planteada. Sélo cuando tampoco se llegue a un acuerdo en la comision paritaria, se
podra acudir a los procedimientos de mediacién y arbitraje que recogen esos preceptos y
que también constituyen contenido minimo del convenio!'¢?.

Se trata, por tanto, de un procedimiento arbitral obligatorio ante la comisién paritaria.
Es cierto que no es necesario que se abra en todo caso de consultas fallidas, pero no lo es
menos que si una de las partes lo pide, la comisidn intervendra sin que la otra parte pueda
rechazarlo. Por otro lado, aunque no se diga expresamente, en caso de existir acuerdo en
la comisién paritaria —o en el cauce auténomo que se ponga en marcha por ella— el pro-
cedimiento termina con la solucién que corresponda, estimatoria o no de la modificacion,
de modo que el acuerdo alcanzado en la comision paritaria presenta el cardcter dirimente
propio del laudo arbitral6?,

Ademis, y a tenor del Decreto Ley 7/2011, como contenido minimo del convenio
colectivo, se deberd incluir también el desarrollo, por la comisién paritaria, de funciones

(162) MOLINA NAVARRETE, C.: «La decretada reforma de la negociacién colectiva ;el tltimo botin de los
mercaderes del templo?», RTSS (CEF), nim. 340, 2011, p. 63.

(163) GOERLICH PESET, J.M.: «Contenido y vigencia de los convenios colectivos: transformacién del conteni-
do minimo, robustecimiento de las comisiones paritarias y nuevo régimen de ultraactividad», cit., p. 116.
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de adaptacién o, en su caso, modificacién del convenio durante su vigencia, lo cual podra
servir para prevenir conflictos. En este caso, deberd incorporarse a la comision paritaria la
totalidad de los sujetos legitimados para la negociacién, aunque no hayan sido firmantes
del convenio, siendo exigible la concurrencia de los requisitos de legitimacion previstos
en los articulos 87 y 88 ET para que los acuerdos de modificacidn posean eficacia general
[articulo 85.3.h).2 ET].

Implica una novedad mds normativa que practica, pues ha sido muy frecuente en los
tltimos afios que las comisiones paritarias asumieran una facultad de verdadera negocia-
cion futura y permanente, debiendo tener en cuenta, no obstante, como la comisién parita-
ria representa a las partes firmantes del convenio, pero puede suceder que alguna parte legi-
timada no suscriba el convenio. Se incorpora, asi, al tenor legal la doctrina jurisprudencial
mayoritaria recaida en la materia, pues han sido muchos los pronunciamientos judiciales
que han resuelto los conflictos generados por tal actuacién, impugnandose con frecuencia
estos acuerdos de renegociacion'®?, y se asume, ademads, una consolidada doctrina del
Tribunal Constitucional, que impide que puedan ser excluidos de las comisiones paritarias
creadas por los convenios colectivos quienes ostenten legitimacion para la negociacion
cuando en aquéllas se desarrollan funciones que excedan la administracion del convenio
aunque no hayan firmado el convenio®,

Asimismo, el parrafo cuarto del articulo 85.3.h) alude a la intervencidén de la comisién
paritaria que se acuerde en los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo o inaplicacién del régimen salarial de los convenios colectivos, cuando no exista
representacion legal de los trabajadores en la empresa.

Como después se verd, en estos supuestos, el legislador, tras la reforma operada por la
Ley 35/2010, ha previsto que para las empresas sin 6rganos de representacion de los traba-
jadores, éstos podrdn optar por atribuir su representacion para la negociacion del acuerdo, a
su eleccidn, a una comision de un méximo de tres miembros integrada por trabajadores de
la propia empresa y elegida por éstos democriticamente o a una comisién de igual ndmero
de componentes designados, segtin su representatividad, por los sindicatos mds representa-
tivos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados
para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién a ella
(articulos 41.3 y 82.3 ET)!%, Ambos tipos de comisiones se extinguirdn ope legis cuando
cumplan la funcién para la que han sido constituidas, suscribiendo el acuerdo que ponga
fin al periodo de consultas, 0, asimismo, cuando no se obtenga dicho acuerdo transcurrido
que sea el tiempo legalmente establecido —entre 15 y 30 dias— para su desarrollo'¢?,

(164) SSTS 20 de mayo de 2004, 14 de marzo de 2007 y 15 de enero de 2008, comentadas por MOLINA NA-
VARRETE, C.: «La decretada reforma de la negociacién colectiva: ;el dltimo botin de los mercaderes del templo?»,
cit., p. 64.

(165) STCo 73/1984, de 27 de junio, comentada por GOERLICH PESET, J.M.: «Contenido y vigencia de los
convenios colectivos: transformacién del contenido minimo, robustecimiento de las comisiones paritarias y nuevo
régimen de ultraactividad», cit., p. 112.

(166) MELLA MENDEZ, L.: «Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo:
algunas novedades de interés», TL, nim. 109, 2011, p. 32.

(167) DE LA VILLA GIL, L.E.: «Comisiones Laborales y Comisiones Sindicales. Una sorpresa escondida en la
reforma laboral de 2010», Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (Iustel), nim. 23, 2011, p. 20.
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Se trata de un nuevo canal no permanente de representacion negociadora que trata
de dar solucidn, en parte, a los problemas de representacién de los trabajadores ante el
fenémeno del minifundismo empresarial que preside el tejido espafiol, donde los centros
de trabajo con plantillas entre uno y cinco trabajadores representan el 77 por 100 del total,
alcanzando el 10 por 100 los centros comprendidos entre 6 y 10 trabajadores, de modo que,
en su conjunto, los centros entre 1 y 10 trabajadores consiguen el 97 por 100 de los centros
de trabajo espafoles. En ellos no hay apenas vestigio de representacion unitaria, habida
cuenta la escasa utilizacion que los trabajadores han venido haciendo de la opcién legal de
elegir delegados de personal en empresas entre seis y diez trabajadores de plantilla, lo que
expresamente permite el articulo 61.1, parrafo primero, inciso segundo ET. Si hay, en cam-
bio, manifestaciones de representacion sindical, al amparo del articulo 8.1.a) LOLS, pero
se trata de secciones sindicales que, con o sin portavoces, o delegados sindicales, carecen
de los derechos sindicales reforzados, establecidos para los representantes sindicales stric-
to sensu por el ET y, sobre todo, por la LOLS!%®,

De nuevo se plantea un cierto conflicto de articulacién entre el papel de las comisiones
paritarias y estos érganos especificos de representacion, por cuanto que la redaccién del
Real Decreto Ley 7/2011 deja abiertas las formas de intervencion del érgano paritario en
tales casos, siendo disponible para el convenio. No obstante, habrd que entender, para que
la interpretacion sea coherente, que su intervencion serd la misma que cuando hay érganos
de representacion, de modo que la comision paritaria no podrd ser la que lleve directamente
la negociacion del descuelgue en tales casos, sino que resolverd las discrepancias al res-
pecto cuando no se alcance acuerdo entre los empresarios y los érganos representativos
ad hoc en el periodo de consultas, si bien la cuestién no estd del todo clara al disponer las
comisiones paritarias de una clara habilitacion legal para realizar negociaciones de adapta-
cién proporcionada por los articulos 41.6 y 82.3 ET(%?, debiendo esperar a que la prictica
judicial vaya solucionando los problemas.

2. Por su parte, el articulo 8.2 del Decreto Ley de Relaciones de Trabajo de 4 de mar-
zo de 1977 (DLRT), hace referencia, entre las posibilidades de terminacion de una huelga,
al pacto entre el empresario y el comité de huelga o, en su caso, entre los representantes
designados por los distintos comités de huelga y los empresarios afectados, sin perjuicio
de que en cualquier momento los trabajadores puedan dar por terminada aquélla. Ademas,
el pacto que ponga fin a la huelga tendra la misma eficacia que lo acordado en convenio
colectivo, dotado, por tanto, de eficacia juridica’’”® y alcance general!’?, si bien alguna
sentencia lo considera mero acuerdo surgido de una prevision legal'’?.

(168) DE LA VILLA GIL, L.E.: «Comisiones Laborales y Comisiones Sindicales. Una sorpresa escondida en la
reforma laboral de 2010», cit., p. 7.

(169) MOLINA NARVARRETE, C.: «La decretada reforma de la negociacién colectiva: ¢el tltimo botin de los
mercaderes del templo?», cit., p. 64.

(170) STS 26 de septiembre de 2001.
(171) STS 28 de junio de 1994.
(172) STSJ Castilla La Mancha 27 de octubre de 2005.
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Varias cuestiones suscita el tenor literal de este precepto!7:

En primer lugar, el DLRT parte de la necesidad de declarar la huelga centro por centro,
constituyendo un comité en cada uno de ellos, formado, precisamente, por trabajadores
pertenecientes al centro correspondiente. Como resultado de ello, la legitimacién corres-
pondia a empresa y comité, cuando la huelga se referia a un solo centro, y a los represen-
tantes de empresarios afectados y comités, cuando excedia de aquel 4mbito.

Este punto de partida ha sido corregido por el maximo intérprete de la norma funda-
mental’’¥, declarando inconstitucional la necesidad de que la huelga se declare centro
por centro (articulo 3.1 DLRT) y reinterpretando la exigencia de que los componentes del
comité de huelga deban corresponder al correspondiente centro, exigencia limitada a las
huelgas que afecten a uno solo. Ello implica que en todas las huelgas, aunque excedan de
un centro, puede existir un tnico comité, lo cual hard innecesaria la segunda previsién
del precepto aqui comentado, relativa a los representantes de los distintos comités como
sujetos legitimados para la negociacién. Lo normal serd, pues, que exista s6lo un comité de
huelga al que compete la gestién del conflicto y la negociacién del eventual acuerdo que
le ponga fin.

En cuanto al contenido del acuerdo, no es infrecuente que éste contenga estipulaciones
referidas, especifica y directamente, a los criterios a observar por los trabajadores y, sobre
todo, por las empresas tras el regreso de la normalidad laboral. Es posible pactar, asi, even-
tuales compromisos de no sancionar a los huelguistas, quedando éstos eximidos de even-
tuales responsabilidades derivadas del caricter ilegal o abusivo de la huelga en la que han
participado o de haber protagonizado conductas ilegales durante una de caracter legal'.
Pero tales previsiones eximentes tienen que estar expresamente pactadas porque el mero
hecho de la existencia de un acuerdo que pone fin a la huelga no impide que en via judicial
se pretenda la declaracién de ilegalidad de la misma con todas sus consecuencias!’®.

3. Enesta misma linea, el articulo 24 DLRT prevé la posible solucién de un conflicto
colectivo por acuerdo de las partes, adoptado por mayoria simple de las representaciones
de cada una de ellas. Dicho acuerdo tendré idéntica eficacia que lo pactado en convenio
colectivo, si las partes cuentan con la legitimidad necesaria para negociar.

4. Ademds, en materia de conflictos colectivos, el articulo 91 ET consagra, sin perjui-
cio de las atribuciones de la comisidn paritaria, la posibilidad de admitir que los convenios
y los Acuerdos Interprofesionales sobre materias concretas a los que se refiere el articulo
83.2 y 3 ET, suscritos por las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales més
representativas en los dmbitos estatal o de Comunidad Auténoma, regulen procedimien-
tos, entre los que se citan especificamente la mediacion y el arbitraje, para la solucién de
las controversias colectivas derivadas de la aplicacién en interpretacion de los convenios
colectivos. Estos acuerdos y laudos tendrén la eficacia, ope legis, de un convenio colectivo,
siempre que las partes que los suscriban —o acuerden el compromiso arbitral— gocen de

(173) GOERLICH PESET, J.M.: «Acuerdos fin de huelga y fin de conflicto», en AA.VV. (Valdés Dal-Ré, F.,
dir.): Manual Juridico de negociacion colectiva, Valencia, 2007, p. 813.

(174) STCo 11/1981, de 8 de abril.
(175) STSJ Pais Vasco 21 de marzo de 2003.
(176) STS 14 de mayo de 2009.
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la legitimacién y mayorias suficientes para pactar un convenio de los regulados por el ET.
En caso contrario, tendrdn la condicion de extraestatutarios!”?.

De todas formas, esta prevision no supone para nada un desplazamiento de la comision
paritaria, pues el articulo 91.3 ET exige su intervencion previa'’®, Cabe recordar, a estos
efectos, que este articulo 91 ET ha sido modificado por el Real Decreto Ley 7/2011. Asi,
en el parrafo primero, y en lo que es una mera mejora de redaccién, mientras antes decia
que «con independencia de las atribuciones fijadas por las partes a las comisiones paritarias
de conocimiento y resolucién de los conflictos derivados de la aplicacién e interpretacion
de los convenios colectivos, se resolverdn por la jurisdiccién competente», ahora establece
que «sin perjuicio de las competencias legalmente atribuidas a la jurisdiccién competente,
el conocimiento y resolucién de las cuestiones derivadas de la aplicacién e interpretacion
de los convenios colectivos corresponderé a la comision paritaria de los mismos».

Determina, ademds y con mayor contundencia, en el parrafo tercero del articulo 91 ET,
la intervencién previa de la comision paritaria en los conflictos colectivos de interpretaciéon
y aplicacién de un convenio colectivo antes del planteamiento formal del conflicto en el
ambito de los procedimientos extrajudiciales o judiciales.

Sefiala, en fin —rectificando doctrina judicial anterior—7®, que las resoluciones de la
comision paritaria sobre interpretacion o aplicacién del convenio tendrdn la misma eficacia
juridica y tramitacion que los convenios colectivos regulados en el ET.

Se trata, pues, de impulsar la funcién de autocomposicién de los conflictos asumida
tradicionalmente por la comision paritaria, convertida su intervencién en requisito o presu-
puesto de procedibilidad previo al planteamiento formal del conflicto en el &mbito de los
procedimientos no judiciales o ante el érgano judicial competente y dotadas su resolucio-
nes de la misma eficacia juridica y tramitacion que los convenios colectivos estatutarios.
En definitiva, el Real Decreto Ley 7/2011 configura una suerte de tramite arbitral de cardc-
ter obligatorio ante la comisién paritaria del convenio, de modo que, con independencia de
lo que diga el convenio colectivo, la intervencion de la comisidn resulta preceptiva en todos
los conflictos colectivos que afecten a aquél. Y, ademads, son vinculantes para las partes del
conflicto las soluciones eventualmente alcanzadas en el trdmite, por acuerdo directo o en
caso de que la comisién recurra a un procedimiento auténomo de solucién, no en vano la
opcidn lograda se equipara al acuerdo entre las partes'®?.

5. Enfin, el articulo 156.2 LRIJS prevé la existencia de acuerdos conciliatorios alcan-
zados en un conflicto colectivo juridico, respecto de los cuales la jurisprudencia social s6lo

(177) ALFONSO MELLADO, C.L. y CARDONA RUBERT, B.: «La solucién extrajudicial de conflictos labo-
rales: los acuerdos conciliatorios, mediatorios y los laudos arbitrales», en AA.VV. (Pérez De Los Cobos Orihuel, F.
y Goerlich Peset, J.M., coords.): El régimen juridico de la negociacion colectiva en Espana, Valencia, 2006, p. 759.

(178) MOLINA NAVARRETE, C.: «La decretada reforma de la negociacién colectiva ;el tltimo botin de los
mercaderes del templo?», cit., p. 63.

(179)  Por todas, SSTS 20 de mayo de 1997 u 8 de noviembre de 2006, que atribuian a las resoluciones de las
comisiones paritarias simple valor de interpretaciones auténticas de los convenios colectivos no vinculantes para los
tribunales. SALA FRANCO, T.: «La reforma de la negociacion colectiva (Real Decreto Ley 7/2011, de 11 de junio»,
cit., p. 2110.

(180) GOERLICH PESET, J.M.: «Contenido y vigencia de los convenios colectivos: transformacién del conteni-
do minimo, robustecimiento de las comisiones paritarias y nuevo régimen de ultraactividad», cit., p. 114.
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les venia reconociendo eficacia general de concurrir «la legitimacién y el quérum necesa-
rio para alcanzar ese grado de proyeccién general, aparte de otras formalidades como escri-
tura y publicacién»"®D. Ahora, el propio articulo 156.2 LRIJS les reconoce expresamente
—y siguiendo esta corriente judicial— la misma eficacia atribuida a los convenios colecti-
vos por el articulo 82 ET, siempre que las partes que concilien, ostenten la legitimacién y
adopten el acuerdo conforme a los requisitos exigidos por las citadas normas. En tal caso
se enviard copia a la autoridad laboral.

XI. ACUERDOS DE IGUALDAD DE TRATO

El articulo 85.2 ET dispone que, «sin perjuicio de la libertad de contratacién que se recono-
ce a las partes, a través de la negociacion colectiva se articulard el deber de negociar planes
de igualdad en las empresas de més de doscientos cincuenta trabajadores de la siguiente
forma: a) En los convenios colectivos de 4mbito empresarial, el deber de negociar se for-
malizard en el marco de la negociacién de dichos convenios. b) En los convenios colectivos
de dmbito superior a la empresa, el deber de negociar se formalizard a través de la negocia-
cién colectiva que se desarrolle en la empresa en los términos y condiciones que se hubie-
ran establecido en los indicados convenios para cumplimentar dicho deber de negociar a
través de las oportunas reglas de complementariedad».

Este precepto dispone, como primera posibilidad, la obligada formalizacién del deber
de negociar planes de igualdad, alli donde existan convenios colectivos de 4&mbito empre-
sarial, «en el marco de la negociacion de dichos convenios». La direccién de la empresa y
las representaciones sociales, dotadas de la oportuna legitimacién negocial, satisfacen el
referido mandato al abrir el trato contractual sobre el contenido del plan de igualdad en el
marco del proceso negocial del convenio de empresa, sin embargo, la ley no les exige la
integracién del plan de igualdad, en caso de alcanzarse el correspondiente acuerdo, en el
corpus del convenio colectivo. Desde luego, esta integracién —que puede materializar-
se bien en el articulado del pacto, bien en un anexo al mismo— viene constituyendo la
practica mds corriente y, probablemente, asi seguird aconteciendo en el futuro, pero nada
impide que las partes decidan dotar al plan de igualdad de sustantividad contractual propia,
incorpordndolo formalmente al articulado de un acuerdo colectivo de empresa, autonomo
y especifico®?.

La adopcién de un acuerdo puede perseguir distintas y razonables finalidades, como la
conveniencia de anticipar, en el contexto de un proceso de negociaciéon complicado y con
dilaciones, la vigencia de algunas medidas de igualdad o, incluso, el interés de salvar los
consensos ya alcanzados sobre el plan de igualdad en un entorno negocial practicamente
frustrado. Ademads, la omision por parte del convenio de sector de establecer «los términos
y condiciones» del deber de negociar habilita para que, como segunda posibilidad, sea el
acuerdo auténomo de empresa el que incluya el plan de igualdad.

(181) STS 26 de septiembre de 2002 y STSJ Madrid 20 de septiembre de 2004 o Canarias/Las Palmas 15 de
octubre de 2005.

(182) VALDES DAL-RE, F.: Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva,
Madrid, 2010, p. 148.
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Este acuerdo de empresa puede expresarse, a su vez, a través de dos modalidades bien
diferentes, definidas ambas en atencién a la posicidén que cada una adopta respecto de la
estructura negocial en la que se mueve y desarrolla. La primera es la del acuerdo colectivo
autébnomo de empresa, pacto éste que se caracteriza por la ausencia de toda colaboracién,
coordinacién o relacién formal o sustantiva, por minima que sea, con otros niveles con-
tractuales. La segunda se abre a formas muy variadas de articulacién y didlogo con otras
unidades de negociacién, modalidades estas que pueden comprender aspectos tanto proce-
dimentales, relativos al marco de la negociacién misma, como materiales, atinentes a las
regulaciones de las condiciones de igualdad®,

La estructura compleja no ya de la empresa sino de la negociacién colectiva existente
en la empresa, formada por una pluralidad de convenios de dmbito inferior a la misma: de
centro de trabajo, multicentro o franja, implica que el plan de igualdad deba formalizarse,
obligatoriamente, a través del acuerdo de empresa. Cuanto mayor sea la diversidad de las
condiciones de trabajo contenidas en los convenios de centro, multicentro o franja, el plan
de igualdad aplicable al conjunto de la empresa, regulado en el acuerdo de empresa, ha de
enunciar «términos y condiciones» mds generales y flexibles, de contenido minimo o, lo
que es igual, ha de utilizar con mayor frecuencia las reglas de complementariedad. A la
inversa, cuanto mas uniformes sean las regulaciones laborales contenidas en los convenios
de ambito inferior a la empresa, el acuerdo de empresa debera hacer uso de formas de arti-
culacién mas moderadas y matizadas'3®.

En todo caso, el limite infranqueable para el acuerdo articulado de empresa es el esta-
blecimiento de medidas de igualdad diferentes, incluidas las acciones positivas, para los
distintos centros de trabajo o franjas de trabajadores que no cuenten con fundamento obje-
tivo o razonable; esto es, que resulten contrarias no ya al principio de igualdad por razén de
género sino, mas sencillamente, al principio de igualdad en la ley (rectius, en el convenio
colectivo), cuya vigencia en la negociacién colectiva ha sido reconocida desde antiguo por
el Tribunal Constitucional 3>,

En fin, los supuestos en los que legalmente una empresa esta obligada a adoptar un
plan de igualdad e incluir en el convenio un conjunto ordenado de medidas para erradicar y
prevenir la discriminacion por sexo son mds variados, pues el articulo 45.4 LOIEMH prevé
también que las empresas elaborardn y aplicaran un plan de igualdad, previa negociacién
o consulta, en su caso, con la representacion legal de los trabajadores, cuando en un proce-
dimiento sancionador la autoridad laboral hubiera acordado la sustitucién del resto de san-
ciones accesorias por la elaboracién y aplicacién de dicho plan en los términos que se fijen
en el indicado acuerdo. Posibilidad de permuta admitida cuando el empresario es objeto de
una sancién accesoria por haber cometido infracciéon muy grave en materia discriminatoria
(disposicion adicional 14.* LISOS), siendo necesario que asi lo solicite la empresa y se
emita informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo'89,

(183) VALDES DAL-RE, F.: Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva,
cit., p. 149.

(184) VALDES DAL-RE, F.: Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva,
cit., p. 150.

(185) SSTCo 177/1988, de 10 de octubre, 28/1992, de 9 de marzo y 2/1998, de 12 de enero.
(186) AA.VV. (De la Villa Gil, L.E, dir.): Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Madrid, 2011, p. 1303.
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Todo ello sin olvidar que la LOIEMH contiene numerosas menciones a la negociacion
colectiva, si bien de cardcter potestativo. Asi, el articulo 73 posibilita que las empresas
«asuman la realizacién voluntaria de acciones de responsabilidad social, consistentes en
medidas econdmicas, comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destina-
das a promover condiciones de igualdad entre las mujeres y los hombres en el seno de la
empresa o su entorno social», pudiendo concertar la realizacidn de estas acciones «con la
representacion de los trabajadores y las trabajadoras» como otra manifestacion més en la
variada tipologia de acuerdos de empresa®?,

XII. LOS DENOMINADOS «DESCUELGUES»

La desvinculacién salarial o la posibilidad de que la empresa no se rija por los niveles retri-
butivos fijados en el convenio supraempresarial, pese a hallarse incluida en su dmbito de
aplicacion, es, desde luego, una situacion excepcional y 16gico es que reciba un tratamiento
normativo acorde con esta concepcién. Como técnica juridica, se opone frontalmente a lo
que se conoce como articulacion de convenios o a los mecanismos auténomos de estructu-
racion de las unidades negociales. No es un acto de coordinacién de dmbitos de contrata-
cién ni de materias objeto de los distintos contenidos de los diferentes dmbitos funcionales
y territoriales, sino que se describe como «un acto de voluntad individual» de cada empre-
sa, que se excluye asi del régimen salarial al que estaria obligada por serle de aplicacion el
convenio colectivo en cuestion®®.

De manera extensiva, se puede hablar también de descuelgue, no refiriéndolo sélo al
tema de la retribucion del trabajo, sino en relacién con cualquier posibilidad permitida por
el ordenamiento juridico de que las condiciones de trabajo determinadas por un convenio
colectivo de dmbito superior a la empresa sean sustituidas a nivel empresarial por otras dife-
rentes —normalmente empeorando aquéllas—, sobre la base de causas excepcionales y a
través de un acuerdo sobre dichas materias concretas logradas en el seno de la empresa.

Ambas acepciones del descuelgue fueron sustancialmente flexibilizadas por la Ley
11/1994, idea sobre la que insiste de manera mds contundente la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, entre cuyos objetivos ocupa un lugar destacado el de aumentar la flexibilidad
interna®?, permitiendo la novacién por acuerdo de empresa de las condiciones estableci-
das no sélo en convenio empresarial, sino también en convenio de dmbito superior. Ello
implica la posibilidad de limitar la eficacia de lo pactado a un nivel superior por un simple
acuerdo de empresa, esto es, por sujetos con legitimacion para negociar a ese nivel, salien-
do netamente reforzada la negociacién de nivel inferior, que, a través del articulo 41.6 ET,
puede afectar a un convenio superior, no s6lo en materia salarial, sino también alterando

(187) GONI SEIN, I.L.: Etica empresarial y cédigos de conducta, Madrid, 2011, pp. 97y ss.

(188) SERRANO CARVAIJAL, J.: «Perspectivas empresariales del Acuerdo Marco Interconfederal», en AA.VV.:
Comentarios al Acuerdo Marco Interconfederal sobre negociacion colectiva, Madrid, 1980, p. 177.

(189) BAYLOS GRAU, A.: «Cldusulas de descuelgue en la negociacion colectiva», AA.VV. (Valdés Dal-Ré, E.
y Casas Baamonde, M.E., coords.): La reforma del Estatuto de los Trabajadores, Madrid, 1994, p. 327.

(190) GARATE CASTRO, J.: «La modificacién del régimen juridico de la contratacién laboral por la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», AL, nim. 1, 2011, p. 14.
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las condiciones de horario y distribucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos,
sistema de remuneracion, sistema de trabajo y rendimiento y funciones (cuando excedan de
los limites para la movilidad funcional)°V.

Es mas, la Ley 35/2010 ha habilitado un cauce de solucién ad hoc para los supuestos
de movilidad geografica o modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en
aquellas empresas donde no existiere representacion legal de los trabajadores, pues éstos
podran optar por atribuir su representacion para la negociacion del acuerdo, a su eleccion,
a una comisién de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia
empresa y elegida por éstos democriticamente o a una comisién de igual nimero de com-
ponentes designados, segin su representatividad, por los sindicatos mds representativos y
representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para
formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacion a ella’*?,

Se permite, ademads, con gran flexibilidad, la inaplicacion del sistema salarial pacta-
do en un convenio de 4mbito superior [articulo 82.3 y 85.3.c) ET]. La regla general es la
siguiente: ante el supuesto de hecho de una empresa que, por la aplicacién de los salarios
fijados en un convenio colectivo de dmbito superior a la empresa, pueda ver dafiada su
situacién y perspectiva econdmicas con afeccion al mantenimiento del empleo, la repre-
sentacién unitaria y el empresario pueden llegar al acuerdo de inaplicar aquellos salarios.
El acuerdo debera concretar: a) la retribucidn exacta a percibir por los trabajadores; b) un
programa temporal y econdmico de progresiva convergencia hacia la recuperacién de los
salarios inaplicados; y c) el acuerdo no podrd, en ningtn caso, suponer incumplimientos a
la prohibicién de discriminar por razén de género®?,

De este modo, el acuerdo de empresa limita la eficacia general del convenio de dmbito
superior y, a esta situacion, se denomina clausula de descuelgue salarial. Esta facultad esta
atribuida, exclusivamente y s6lo en presencia de causas econémicas que afecten al empleo,
al acuerdo entre la representacion unitaria y el empresario afectados. S6lo ante el supuesto
de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa, éstos podran atribuir
su representacion «a una comision sindical» formada por tres miembros de los sindicatos
mds representativos o representativos del sector (articulos 82.3 y 41.4 ET)1%%,

Aun ante una situacién sobrevenida de crisis econdmica que afecte al empleo, la repre-
sentacion legal de los trabajadores y el empresario pueden no llegar a un acuerdo sobre el
descuelgue salarial, supuesto en el cual se abren, por la Ley 35/2010, dos nuevos caminos:
a) remitir a las partes a los sistemas de composicién de conflictos pactados en acuerdos
interprofesionales de 4&mbito estatal o autondmico, incluido, entre ellos, la posibilidad de
someter, de mutuo acuerdo, las discrepancias a un laudo arbitral que tendra la eficacia de

(191) GORELLI HERNANDEZ, J.: «Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad productiva en la re-
forma laboral de 2010», AL, nim. 4, 2011, p. 406.

(192) BAYLOS GRAU, A.: «<Movilidad geogréfica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y des-
cuelgue salarial en la reforma de 2010», La Ley, nim. 7388, 2010, pp. 24 y ss.

(193) SEMPERE NAVARRO, A.V. y MENENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: «EI descuelgue salarial tras la
Ley 35/2010», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2010, p. 204.

(194) BAYLOS GRAU, A.: «<Movilidad geogréfica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y des-
cuelgue salarial en la reforma del 2010», cit., p. 27.
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los acuerdos alcanzados en periodos de consultas; b) obligar a todos los convenios colec-
tivos (los de &mbito de empresa y los de &mbito superior) a establecer (contenido minimo)
procedimientos para solventar de manera definitiva las discrepancias que puedan surgir en
la negociacién para la inaplicacién del régimen salarial, adaptando a sus necesidades los
procedimientos que establezcan los acuerdos interprofesionales.

De conformidad con tal regulacién flexibilizadora se suprime la referencia anterior,
que consideraba contenido necesario el establecimiento de las condiciones y procedimien-
tos para la no aplicacién del régimen salarial establecido en el mismo, respecto de las
empresas incluidas en el &mbito del convenio, cuando éste fuera superior al de empresa, de
conformidad con lo establecido entonces en el articulo 82.3 ET. A partir de la Ley 35/2010
se elimina esta referencia y se introduce una nueva para adecuar el contenido minimo del
convenio colectivo a las modificaciones llevadas a cabo en los articulos 41 y 82.3 ET. De
ese modo, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, los convenios estatutarios deben esta-
blecer los procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que surjan
en la negociacién para la modificacién de condiciones sustanciales y la no aplicacién del
régimen salarial. Precisdndose, ademds, que se deben adaptar a lo dispuesto en los articulos
41.6y 82.3 ET los procedimientos que a este respecto se establezcan en los acuerdos inter-
profesionales de ambito estatal o autondémico [articulo 85.3.c) ET].

A diferencia de la normativa anterior, donde se exigia la cldusula de descuelgue como
contenido minimo, cuando el convenio de sector no contemplaba un incremento retributi-
vo o cuando, incluso, las partes decidian no recoger el descuelgue, ahora si tiene sentido
incluir la nueva prevision como contenido minimo en tanto, ademds de lo que establez-
can los acuerdos interprofesionales, las partes podrian, en el convenio de empresa, nego-
ciar procedimientos de solucién de discrepancias que les permitieran en un futuro llegar a
un acuerdo sin necesidad de acudir a los mecanismos de solucién establecidos en dichos
acuerdos interprofesionales‘!*>.

Aun cuando sobre esta prevision relativa al contenido minimo no incide el Real Decre-
to Ley 7/2011, que mantiene el tenor anterior tal y como habia sido introducido por la
Ley 35/2010, lo cierto es que si lo va a hacer, y, ademds, sustancialmente, en relacién con
lo previsto en el régimen sustantivo de los articulos 41.6 y 82.3 ET a los que el articulo
85.3.¢) ET se remite.

1. El Real Decreto Ley 7/2011 modifica la concrecién de las causas legales del des-
cuelgue salarial. A partir del Real Decreto Ley 10/2010 y de la Ley 35/2010, se estable-
cieron unos requisitos objetivos para el descuelgue mas flexibles que los contenidos en la
regulacion precedente, pues mientras la normativa anterior atribuia a los convenios colec-
tivos de dmbito supraempresarial el establecimiento de los requisitos por los que podria
no aplicarse su régimen salarial «a las empresas cuya estabilidad econdmica pudiera verse
dafiada como consecuencia de tal aplicacién», la reforma de 2010, una vez suprimida la
posibilidad de concrecién de circunstancias habilitantes de los acuerdos de descuelgue en
el nivel supraempresarial, precisa que tales condiciones se producirdn cuando «la situacién
y perspectivas econdmicas» de una empresa «pudieran verse dafiadas» como consecuencia

(195) AA.VV. (De La Villa Gil, L.E., dir.): Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, cit., p. 1306.
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de la aplicacidn del régimen salarial previsto en el convenio supraempresarial, «afectando
a las posibilidades de mantenimiento del empleo» en dicha empresa. Ahora, tras el Real
Decreto Ley 7/2011, se sustituyen las alusiones a que la situacion y perspectivas economi-
cas de la empresa pudieran verse dafiadas como consecuencia de la aplicacion del régimen
salarial del convenio colectivo de &mbito superior a la empresa, por otra expresion destina-
da a concretar las causas concretas del descuelgue salarial 199,

Asi, la nueva redaccién del articulo 82.3 ET permite la inaplicacién del régimen sala-
rial previsto en los convenios colectivos de dambito superior al de la entidad empresarial
cuando ésta (la empresa) tenga una «disminucién persistente de su nivel de ingresos»
(supuesto introducido por el Real Decreto Ley 7/2011 que adopta la expresion incorpo-
rada al articulo 51.1 ET por la Ley 35/2010) o «su situacion y perspectivas econémicas
pudieran verse afectadas negativamente como consecuencia de tal aplicacion» (supuesto ya
introducido por la Ley 35/2010 pero utilizando la expresion «dafiadas»), «afectando a las
posibilidades de mantenimiento del empleo en la misma» (requisito de riesgo ocupacional
exigido en los dos supuestos)??.

El escaso uso de este tipo de clausulas ante una clara preferencia corporativa por las
extinciones contractuales es la que ha motivado una regulacion mas dictil de ellas®®.

Son dos los presupuestos legales ahora exigidos. De un lado, la constatacién de un
riesgo cierto de pérdida de competitividad para la empresa de mantener el régimen con-
vencional. A tal fin no bastaria sélo con una situacién negativa actual de aplicar el régimen
salarial convencional comun, sino que, hacia el futuro, tampoco haya una posibilidad sig-
nificativa de cambio, esto es, no exista perspectiva de mejora a corto plazo. No es sufi-
ciente, pues, con un dafio potencial o con un peligro concreto, sino que se exige un dafio
efectivo, actualmente y en un futuro préximo. De otro, que se vea afectada la continuidad
del empleo actualmente existente, esto es, debe tener algin riesgo cierto de perjudicar el
volumen de ocupacién®?,

La nueva redaccion del precepto se remite al procedimiento del articulo 41.4 ET y
determina el contenido del «acuerdo de inaplicacidén», que debe precisar con exactitud la
retribucidn a percibir por los trabajadores con vistas a establecer una programacién de la
recuperacion de los niveles salariales convencionales y con el limite temporal de la propia
vigencia del convenio con un maximo de tres afios. Dado que la Ley 35/2010 ha fijado una
via para el descuelgue que pasa por lograr un acuerdo con los representantes de los traba-
jadores, o, en su caso, con los propios trabajadores o con quienes éstos deleguen su repre-
sentacién, no cabe que la inaplicacion salarial se pacte entre las partes del contrato, pues

(196) MARTINEZ MOYA, J.: «Flexibilidad interna negociada», en AA.VV.: Convenios y negociacion colectiva
tras el Real Decreto Ley 7/2011, de 10 de junio, AS, nim. 5, 2011 (BIB 2011/1156), p. 22.

(197) MOLINA NAVARRETE, C.: «La decretada reforma de la negociacién colectiva: ;el dltimo botin de los
mercaderes del templo?», cit., p. 34.

(198) DEL REY GUANTER, S.: «Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacion
inicial», 7L, nim. 107, 2010, p. 182.

(199) MOLINA NAVARRETE, C.: «Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo
de casino», RTSS (CEF), num. 282, 2010, p. 40.
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ello comportaria una renuncia de derechos vedada por el articulo 3.5 ET®". Se habilita,
empero, la negociacién plural y por los propios afectados en cada centro de trabajo sobre
los descuelgues de los convenios®V,

Con ello se descentralizan las llamadas cldusulas de descuelgue, que hasta ahora sélo
podian ser establecidas en los convenios colectivos de d4mbito superior a la empresa, y
exclusivamente en su ausencia se permitia que la inaplicacién se pudiera negociar a nivel
de empresa y, en caso de descuerdo, la cuestién debia ser solventada por la comisién pari-
taria del convenio. Con la Ley 35/2010 esa comisidn paritaria qued6 desplazada del pro-
cedimiento, si bien el Real Decreto Ley 7/2011 afiade un timido apartado 4 en el articulo
85.3.h) ET para incluir, dentro del contenido del convenio colectivo, «la intervencién que
se acuerde (de dicha comisién) en los supuestos de modificacidn sustancial de condiciones
de trabajo o inaplicacién del régimen salarial de los convenios colectivos, cuando no exista
representacion legal de los trabajadores en la empresa». Los convenios colectivos pueden,
por tanto, atribuir a las comisiones paritarias competencia para intervenir en esta materia,
al extremo que pueden llegar a convertirse en los interlocutores frente a la direccién de la
empresa, sin necesidad de designar la anterior comisién ad hoc®®?. En este caso, la comi-
sién dispondrd de un plazo méximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la
discrepancia fue planteada. Cuando aquélla no alcanzara un acuerdo, las partes podran
recurrir a los procedimientos de mediacién y arbitraje establecidos en los acuerdos inter-
profesionales aplicables.

Asimismo, incorpora un apartado 3 en el articulo 85.3.h) para ubicar, dentro del conte-
nido minimo del convenio, «los términos y condiciones para el conocimiento y resolucién
de las discrepancias (por la comisién paritaria) tras la finalizacién del periodo de consultas
en materia de modificacién sustancial de condiciones de trabajo e inaplicacién del régimen
salarial de los convenios colectivos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41.6 y
82.3, respectivamente». Sorprende que no se haya extendido esta posible intervencion de la
comision paritaria a los procedimientos de movilidad geografica®?.

Es mds, cierto es que no se ha desapoderado a los convenios colectivos para estable-
cer las condiciones y procedimientos para la inaplicacion, pues el nuevo articulo 85.3.c)
ET incorpora como materia del contenido minimo del convenio colectivo la referida a los
«procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir en
la negociacion de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo establecidas en los
convenios colectivos de conformidad con lo establecido en el articulo 41.6 y la no apli-
cacién del régimen salarial a que se refiere el articulo 82.3 ET, adaptando, en su caso, los
procedimientos que se establezcan a este respecto en los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autonémico conforme a lo dispuesto en tales articulos», en referencia clara

(200) SEMPERE NAVARRO, A.V. y MENENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: <El descuelgue salarial tras la
Ley 35/2010», Revista Aranzadi Doctrinal, num. 8, 2010, p. 204.

(201) MELLADO, C.L.: «Las reformas laborales y su impacto en el Estado de Bienestar», Gaceta Sindical,
nim. 15, 2010, p. 90.

(202) CRUZ VILLALON, J.: Compendio de Derecho del Trabajo, 4.* edicién, Madrid, 2011, p. 333.

(203) GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L: «La reforma de la negociacion colectiva (el Real Decreto Ley
7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes)», cit., p. 6.
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a un arbitraje obligatorio y, por tanto, vinculante. Ahora bien, no menos verdad resulta que
son determinados directamente por la ley con el propdsito claro de facilitar el uso de este
tipo de descuelgue salarial en cualquier sector de la produccion®?, quedando definitiva-
mente neutralizadas conductas de los protagonistas sociales que no aceptaran introducir
estas estipulaciones en los convenios colectivos, bien por entender que ello podria alterar
el equilibrio de las relaciones entre las partes, bien por resistirse a la pérdida de la funcién
homogeneizadora de condiciones de trabajo del convenio de sector o, en fin, por pura iner-
cia negocial de no tratar esos temas®®,

Se minora, por tanto, el protagonismo de la negociacidn colectiva en lo concerniente a
los requisitos para proceder al descuelgue salarial. Y ello en aras al establecimiento de un
régimen de elusién comun para todas las empresas de cualquier &mbito, con independencia
del convenio colectivo que resulte de aplicacion a las entidades empresariales que decidan
acogerse a esta medida. Lo que antes eran derechos supeditados al contenido de la cldusu-
la de descuelgue en el convenio o a la decision de la comision paritaria, se ha convertido
ahora en una posibilidad real para los empresarios que atraviesen una situacién econémica
negativa; posibilidad que pide los mismos condicionantes y se supedita a idéntico procedi-
miento para todos, con independencia del sector al que pertenezcan®®,

Pero, ademads de las previsiones que se establecen en la norma, es también evidente que
la negociacidn colectiva puede prever férmulas de control de estos procesos de inaplica-
cion salarial en el caso de desacuerdo, estableciendo procedimientos de mediacién en las
comisiones paritarias, o exigiendo por esta via un cierto procedimiento en la peticién de
descuelgue o una documentacién que pueda dar cuenta de la realidad del dafio a la situa-
cién econémica de la empresa. Nada impide mantener que se puede recrear ese espacio de
administracién de la inaplicacidn salarial desde el nivel del propio convenio respecto del
cual se produce y, por tanto, suministrar modelos coherentes de transicién posible desde
una concepcion radicada, como sucedia con anterioridad a la reforma, en la autonomia
colectiva a un modelo nuevo de imposicion legal a los sujetos colectivos®??,

2. Se admite que puedan modificarse por acuerdo de empresa las condiciones esta-
blecidas no sélo en convenio empresarial, sino también en convenio de caricter superior,
no sélo en materia salarial, sino también alterando el resto de las condiciones de trabajo,
a excepcion de la jornada®®, Es mds, se ofrece también, desde la Ley 35/2010, una nueva
redaccion de los motivos justificativos de las causas econdmicas, técnicas, organizativas
y de produccién a los efectos de una modificacién sustancial, entendiendo que concurren
éstas cuando la adopcién de la medida contribuya a prevenir una evolucién negativa de la

(204) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto
Ley 10/2010», RL, nim. 15-16, 2011, p. 9.

(205) BAYLOS GRAU, A.: «Cldusulas de descuelgue en la negociacidn colectiva», cit., p. 335.

(206) SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: «La reforma del mercado de trabajo mediante
RDL 10/2010», AS, BIB 2010/1468, p. 6.

(207) BAYLOS GRAU, A.: «<Movilidad geogréfica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y des-
cuelgue salarial en la reforma del 2010», cit., p. 27.

(208) GORELLI HERNANDEZ, J.: «Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad productiva en la re-
forma laboral de 2010», cit., p. 406.
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empresa o a mejorar su situacion y perspectivas a través de una mas adecuada organizacion
de sus recursos que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respues-
ta a las exigencias de la demanda. El legislador deja claro que la modificacién sustancial
es un procedimiento reactivo®®, presumiendo que concurren causas justificativas en los
casos de acuerdo modificativo con la representacion de los trabajadores®'?,

De este modo, cuando las partes llegan a un acuerdo, éste adquiere un especial valor,
pues el legislador lo refuerza equipardndolo a una presuncién de efectiva concurrencia de
las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidén alegadas por el empresa-
rio. Lo tinico que puede hacer la autoridad judicial es reaccionar ante situaciones de pre-
sién o abuso de una parte a la hora de conseguir la aceptacién de la otra (probablemente,
del empresario respecto del trabajador). Asi, con cardcter excepcional, el legislador permite
que aquélla impugne el pacto ante la jurisdiccion competente —la social— en base a la
sospechada existencia de fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho en la conclusion del
acuerdo®@!'V.

Las novedades introducidas por el Real Decreto Ley 7/2011 en los articulos 85.3.h).3.°
y 4.° son también de aplicacidn en estos supuestos de modificaciones sustanciales.

3. En los procedimientos de negociacién/consulta previstos para estos supuestos, el
Real Decreto Ley 7/2011 establece la preferencia de las secciones sindicales («cuando
éstas lo acuerden») sobre los representantes unitarios para actuar como interlocutores ante
la direccion de la empresa.

XIII. ALGUNOS SUPUESTOS DE DIFICIL ENCAJE

Entre tales —y sin &nimo exhaustivo—, cabe mencionar los siguientes:

1. Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesion, mediante
acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las rela-
ciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesién seguiran rigiéndose por el
convenio colectivo que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa,
centro de trabajo o unidad productiva auténoma transferida (articulo 44.4 ET).

El precepto citado establece la regla general de la vigencia del convenio colectivo que
viniera aplicdndose en la empresa de origen en tanto éste no expire o hasta la entrada en
vigor de otro convenio nuevo que resulte aplicable, pero establece también el cauce para
evitarla: el acuerdo entre el cesionario y los representantes de los trabajadores.

A primera vista, es evidente que a través de dicho acuerdo podra operarse una suerte de
eleccion del convenio colectivo aplicable al elemento transmitido y que, por efecto del mis-

(209) GARCIA GONZALEZ, R.L.: «La flexibilidad interna en la reforma laboral», La Ley, nim. 7488, 2010,
p. 14.

(210) DEL REY GUANTER, S.: «Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacién
inicial», cit., p. 187.

(211) MELLA MENDEZ, L.: «Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo:
algunas novedades interesantes», 7L, nim. 109, 2011, p. 48.
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mo, los trabajadores afectados por la transmisién podran dejar de estar sujetos al convenio
colectivo de origen para pasar a regirse, bien por el convenio colectivo que resulte aplicable
a la empresa en la que se integran (si tiene lugar esta integracién), bien por el convenio que
le resulte aplicable a la entidad transmitida (si esa integracién no tiene lugar). El acuerdo
operaria, de este modo, al estilo de un acuerdo de adhesion a ese otro convenio colectivo,
quedando vetada en todo caso la intervencion del pacto individual ?'?.

Si se produce el acuerdo, lo que la norma no garantiza es el mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores transmitidos, no en vano su aplicabilidad no queda condicionada a
que las nuevas condiciones de trabajo sean mds favorables para los trabajadores afectados
por el traspaso, comparadas con las que el convenio colectivo de origen les reconocia®?.
La finalidad principal del presente acuerdo de empresa es, pues, la de resolver la duali-
dad de regimenes juridicos que perviven cuando se produce el traspaso de una entidad
empresarial, configurando un estatuto juridico tnico para la plenitud de los empleados,
sin dilatar dicha unificacién al momento de entrada en vigor del nuevo convenio. De este
modo, la presente regla viene a derogar las pautas generales de solucién de los conflictos
de concurrencia entre convenios colectivos, otorgando prioridad aplicativa a lo previsto
en el acuerdo de empresa mencionado, siempre que se cumplan una serie de condiciones
impuestas por el legislador®':

— La primera afecta al momento de celebracién del acuerdo, pues dicho pacto nece-
sariamente ha de negociarse, una vez consumada la transmision, es decir, una vez
subrogada la empresa cesionaria en las relaciones contractuales de los trabajadores
objeto de sucesién'?. Por otro lado, la norma estatutaria no prevé ni un plazo
maximo ni minimo para iniciar la negociacion, pudiendo solicitarse por los sujetos
legitimados en cualquier momento, siempre que se encuentre vigente el convenio
de la empresa de origen, puesto que si éste ha decaido ya no tiene sentido la nego-
ciacién del acuerdo de empresa, que tiene un cometido muy concreto y especifico,
cual es el de provocar la inaplicacién de un convenio que ya no puede serlo.

— La segunda de las condiciones legales se refiere a las partes negociadoras, estando
legitimados la empresa cesionaria y los representantes de los trabajadores, dejando
plenamente al margen de la negociacién a la empresa de origen. El interlocutor
social hay que entenderlo referido a los representantes de los trabajadores de la
unidad transmitida si ésta conserva su autonomia o lo que es lo mismo si el centro
de trabajo pervive tras la sucesion empresarial. Por el contrario, si la entidad no
conserva su autonomia, el mandato representativo se extingue o simplemente la
cedente no cuenta con érganos de representacién propios que puedan permanecer,
los trabajadores pasardn automaticamente a ser representados por las representa-
ciones existentes en la empresa cesionaria, pudiendo, en caso de aumento relevante

(212) TAPIA HERMIDA, A.: «Convenio colectivo aplicable en las transmisiones de empresas (sucesion de
empresa)», RTSS (CEF), nim. 278, 2006, pp. 105 y ss.

(213) CRUZ VILLALON , J.: Compendio de Derecho del Trabajo, 4.* edicion, Madrid, 2011, p. 348.

(214) MOLERO MARANON, M.L.: «Los acuerdos colectivos en el marco de la transmisién de empresa», en
AA.VV. (Valdés Dal-Ré, F., dir.): Manual Juridico de negociacion colectiva, Valencia, 2007, p. 776.

(215) STSJ Andalucia/Sevilla 17 de mayo de 2007.
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de plantilla, convocar elecciones parciales en las que ya participardn los trabaja-
dores subrogados (articulo 67.1.5 ET). Sea como fuere, dicha representacién de
la cesionaria seré la legitimada para negociar el acuerdo colectivo que pretenda la
inaplicacién del convenio de la cedente. No obstante, se ha de resefiar que dicha
opcidn legal se contempla por la doctrina con cierta desconfianza, al dudarse de
que la representacién de la empresa cesionaria garantice real y eficazmente el
interés de estos representados en el proceso de sucesion convencional que esta en
juego en este caso. Consecuentemente, se ha esgrimido como solucién que se apli-
que un mecanismo similar al previsto por el ET para la negociacién del convenio
colectivo franja: los trabajadores de la empresa cedente afectados por la subroga-
cién designardn mayoritariamente a las secciones sindicales a través de votacién
personal, libre, directa y secreta (articulo 87.1 ET).

Pero, ademads de esa funcién de adhesion, cabe plantearse si el acuerdo aqui ana-
lizado puede consistir validamente en un pacto ad hoc, es decir, en un acuerdo en
el que se regulen también todas o parte de las condiciones de trabajo de los tra-
bajadores afectados por la transmisién. Mds exactamente, cabe plantear si puede
operar el descuelgue (total o parcial) del convenio de origen o la adhesion parcial
a otro convenio y, ademds, regular otras condiciones que hayan de regir hasta que
entre en vigor ese otro convenio al que se refiere la norma. Ciertamente, no parece
que este dltimo sea el cometido que el articulo 44.4 ET ha querido encomendar al
acuerdo, si bien tampoco parece que exista impedimento juridico insalvable para
que sea asi®'®,

2. Desde el afio 1980, el acuerdo de empresa proporciona cauce a la posibilidad de
celebrar reuniones y asambleas durante la jornada de trabajo (articulo 78 ET).

3. Atenor del articulo 81 ET, la representacion legal de los trabajadores de las empre-
sas contratistas y subcontratistas que compartan de forma continuada centro de trabajo
podréan hacer uso de los locales en los términos que acuerden con la empresa.

4. De conformidad con lo previsto en el articulo 46.6 ET, la situacién de excedencia
podréa extenderse a otros supuestos colectivamente acordados (distintos de los legalmente
previstos), con el régimen y los efectos que alli se prevean.

5. Por acuerdo de empresa se puede ampliar también el nimero de delegados sin-
dicales previstos en el articulo 10 LOLS: de 250 a 750 trabajadores, uno; de 751 a 2.000
trabajadores, dos; de 2.001 a 5.000, tres y de 5.001 en adelante, cuatro.

6. El articulo 48 LOIEMH prevé la necesidad de promover las condiciones de trabajo
que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y a arbitrar procedimientos para dar
cauce a las denuncias o reclamaciones, medidas estas que pueden ser negociadas con los
representantes de los trabajadores®'”.

(216) LOPEZ-TARRUELLA MARTfNEZ, F. y VIQUEIRA PEREZ, C.: «Los acuerdos de empresa», en AA.VV.
(Pérez de los Cobos Orihuel, F. y Goerlich Peset, J.M., coords.): El régimen juridico de la negociacion colectiva en
Esparia, Valencia, 2006, p. 655.

(217) CARRERO DOMINGUEZ, C. y QUINTERO LIMA, M.G.: «La Ley de igualdad y la prevencién de
riesgos laborales: nueva proteccion social de los (nuevos y no tanto) riesgos laborales», en AA.VV. (Garcia-Perrote
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Deteniendo brevemente la atencién en esta ultima tipologia de cddigos de buena con-
ducta, procede tener en cuenta que, tras la novedad legislativa que incorpora el articulo 48
LOIEMH®!®, todo protocolo de intervencion respecto del acoso sexual y del acoso por
raz6n de sexo habrd de recoger tres niveles: 1) reducir riesgos; 2) responder a los incidentes
violentos producidos; y 3) rehabilitar a los acosados y a los acosadores®'®). Cuatro actua-
ciones concretas deberian aparecer, ademds, como imprescindibles en cualquier instru-
mento de este tipo®?: 1) Declaracién de tolerancia cero frente al acoso sexual. 2) Medidas
preventivas y formativas para prevenirlo. 3) Proteccion de la dignidad de las personas, con-
fidencialidad, imparcialidad, proporcionalidad, justicia, equidad y sumariedad. 4) Tutela
de la victima, evitando acusaciones falsas.

7. El articulo 43 LOIEMH establece, también con caricter potestativo, que «de
acuerdo con lo establecido legalmente, mediante la negociacién colectiva se podran fijar
medidas de accidn positiva para favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplica-
cidn efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién en las condiciones de
trabajo entre mujeres y hombres».

8. En fin, el parrafo sexto del articulo 3 Real Decreto 1543/2011, de 31 de octubre,
por el que se regulan las practicas no laborales en empresas, remite a la negociacion colec-
tiva en sentido amplio, incluyendo, por tanto, los acuerdos de empresa y el establecimiento
de criterios para la realizacién de compromisos de contratacién a la finalizacién de las
practicas correspondientes.

XIV. ACUERDOS DE EMPRESA INFORMALES

Hasta ahora se ha hecho referencia a las funciones a asumir por los acuerdos de empresa
que cuentan con algin tipo de soporte legal explicito, pero de ninguna manera agotan
ni pueden agotar la virtualidad o funcionalidad de los acuerdos de empresa, que, como
manifestacion de la autonomia colectiva, siempre podra actuar en todos aquellos terrenos
que resulten de interés para las partes, aunque sus efectos juridicos sean mds inciertos o
difusos cuando falte la correspondiente prevision o un respaldo expreso por parte del legis-
lador. Asi, junto a los casos especificamente contemplados por la ley pueden aparecer otros
muchos, unas veces por la propia dindmica de la negociacién colectiva que es mds rica de
lo que el legislador puede prever, y otras, precisamente, por encargo del correspondiente
convenio colectivo de sector (o incluso del convenio de empresa)®?". Estos acuerdos no
necesitan de ninguna habilitacion legal expresa porque son una manifestacion espontdnea
de la autonomia negocial reconocida en el articulo 37.1 CE y en los articulos 4.1.c) y 82

Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R., coords.): La Ley de Igualdad: consecuencias prdcticas en las relaciones laborales
y en la empresa, Valladolid, 2007, pp. 236 y ss.

(218) ALTES TARREGA, J.A.: El acoso del trabajador en la empresa, Valencia, 2007, p. 58.

(219) DI MARTINO, V.; HOEL, H. y COOPER, C.L.: Preventing violence and harassment in the workplace,
Dublin (Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas), 2003.

(220) Consultar <http//www.eurofound.europa.eu/pubdocs/2002/109/en/1/2£02109.en.pdf>.
(221) GARCIA MURCIA, I.: «Los acuerdos de empresa: marco general», cit., p. 623.
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ET. Ahora bien, su contenido tiene que respetar el convenio aplicable y no modificar en
ningun caso su clausulado®??,

Contienen simplemente obligaciones entre los firmantes, como supuestos de recoloca-
ciones®?, reintegro de trabajadores a su anterior circunscripcion electoral®¥, traspaso de
trabajadores en subrogacién de contratas®?, jubilaciones parciales®®, c6digos de buenas
practicas bilateralmente elaborados®?”.

Deteniendo la atencidn en estos dltimos, cabe sefialar como comienzan a extenderse
ciertas iniciativas negociales sumamente interesantes como, por ejemplo, aquella consis-
tente en establecer dentro del convenio colectivo sectorial —bajo el epigrafe «responsabili-
dad social»— una cldusula conforme a la cual «las empresas que suscriban cdigos de con-
ducta de responsabilidad social consultardn previamente con los comités de empresa»®*®,

Nada impide que la via informal entre a ordenar condiciones de trabajo ya contem-
pladas en un referente previo de eficacia general y mejorar, para un colectivo determinado
de quienes formaban parte de aquél —e incluso para la totalidad— ciertos aspectos en su
vinculo contractual®®. M4s atin, estdn capacitados para actuar como «acuerdos de adap-
tacidén», respondiendo a la invitacién o remisién contenida en un convenio estatutario, la
cual no necesariamente ha de ser respondida por otro de la misma naturaleza, sino por la
férmula atipica y de eficacia personal limitada aqui analizada®?,

De esta forma, si estos acuerdos no cumplen los requisitos y formalidades dispuestos
en el ET se convertirdn en extraestatutarios>". La falta de legitimacién inicial o comple-
mentaria en los negociadores y la ausencia de las mayorias requeridas por la norma (arti-
culos 87, 88 y 89 ET) constituyen la causa fundamental en la generacién de esta clase de
pactos que, en el dmbito de la empresa, deriva de tres circunstancias:

De un lado, la ausencia de representacion electa venia siendo el motivo fundamental,
«pues el hecho de que no se hayan celebrado elecciones sindicales no impide la negocia-
cién colectiva via articulos 7, 28 y 37 CE», pero su «resultado habrd de ser considerado
como convenio irregular», en tanto falta la legitimacion y, por tanto, el procedimiento exi-
gido, ya se lleve a cabo a través de secciones sindicales, delegados elegidos por la asam-

(222) LAHERA FORTEZA, J.: Normas laborales y convenios colectivos, Madrid, 2008, p. 223.
(223) STSJ Cantabria 13 de noviembre de 2003.

(224) STSJ Extremadura 30 de enero de 2003.

(225) STSJ Madrid 24 de mayo de 2005.

(226) STSJ Castilla y Le6n/Valladolid 29 de enero de 2009.

(227) TASCON LOPEZ, R.: Aspectos juridico laborales de la responsabilidad social corporativa, Madrid,
2008, pp. 205 y ss.

(228) Disposicién adicional segunda del Convenio Colectivo de la Industria del Calzado (BOE de 26 de abril
de 2011).

(229) STSIJ Castilla y Leén/Burgos 14 de septiembre de 2006, en relacion con los trabajadores expuestos al
ruido.

(230) FERNANDEZ DOMINGUEZ, I.J.: «Los convenios colectivos extraestatutarios», en AA.VV. (Valdés Dal-
Ré, F, dir.): Manual juridico de negociacion colectiva, Valencia, 2007, pp. 967 y ss.

(231) STSJ Navarra 14 de septiembre de 2001, referida a la constitucién de una bolsa de trabajo.
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blea de trabajadores o directamente por los empleados®?, previsién matizada por la Ley
35/2010, que sélo para ciertos casos atribuye legitimacion a las comisiones ad hoc a las que
ya se ha hecho referencia.

De otro, cuando existiendo representacion unitaria, quienes suscriben el convenio care-
cen de legitimacidn al efecto.

En fin, cuando la negociacidn con las secciones sindicales no cuente con la mayoria de
los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal.

La eficacia de estos pactos colectivos informales de empresa quedard limitada a quie-
nes estuvieran directamente representados en su celebracion, pues, como ha sefialado el
Tribunal Constitucional, la mera circunstancia de que una materia pudiera en su momento
ser objeto de negociacion colectiva no supone un impedimento para acuerdos contractuales
individuales®?.

Carecen, por tanto, de eficacia erga omnes®?, pero admiten la adhesién individual®*>
(también de trabajadores de nuevo ingreso)®® e, incluso, la colectiva a través de los acuer-
dos individuales en masa previo ofrecimiento a los sindicatos no firmantes ab inicio de la
posibilidad de adherirse con posterioridad a la totalidad del pacto extraestatutario, siempre
que ello no implique el desplazamiento del convenio colectivo, en detrimento y margi-
nacion de la autonomia colectiva®?”, y no suponga una conducta antisindical respecto de
determinadas organizaciones sindicales*®,

No son fuentes de condiciones mds beneficiosas que se incorporen a los contratos
de trabajo individuales y deban continuar rigiendo, en cuanto tales, cuando el convenio
extraestatutario agote su periodo de vigencia®?,

Su aplicacidn, vigente un convenio colectivo, o entrando en vigor éste, s6lo serd posi-
ble cuando el citado pacto colectivo constituya una mejora del régimen previsto en el con-
venio en su conjunto y cémputo anual®, pues, en caso contrario, se entenderia nulo®?",

Se consideran, en definitiva, manifestaciones de la negociacion colectiva extraestatuta-
ria dotada de eficacia contractual®?, siendo necesario, como ha sefialado algtin pronuncia-
miento judicial, que sus cldusulas figuren en los hechos probados de la sentencia para ser
atendidas por la Sala, pues no rige el principio iura novit curia®.

(232) STSJ Castilla-La Mancha 22 de enero de 2003.

(233) STCo 28 de junio de 1993, en referencia a ciertas gratificaciones y al plus de disponibilidad.
(234) SSTS 22 de octubre de 1993 y 10 de junio de 1998.

(235) STS 12 de diciembre de 2006.

(236) STS 19 de febrero de 2008.

(237) STS 12 de abril de 2011.

(238) STS 17 de noviembre de 2008.

(239) SSTS 11 de mayo de 2009 y 16 de junio de 2009.

(240) STS 18 de febrero de 2003 o STSJ Pais Vasco 10 de septiembre de 2002.

(241) STSJ Canarias/Las Palmas 28 de junio de 2002.

(242) APILLUELO MARTTN, M.: «Acuerdos de empresa: funciones y eficacia», AS, ndm. 6, 2006, BIB
2006/846.

(243) STSJ Pais Vasco 13 de marzo de 2001.
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I. FUENTES DEL DERECHO

SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.

DISPOSICIONES LEGISLATIVAS DEL GOBIERNO.
CONVENIOS COLECTIVOS.

a) Criterios de interpretacion.
b) Determinacion del convenio aplicable.

¢) Eficacia general del convenio colectivo: revision salarial en supuestos de crisis genera-
lizada.

ACUERDOS CON EFICACIA ERGA OMNES.

a) Acuerdo alcanzado en conciliacion previa al proceso.
b) Acuerdo de desconvocatoria de huelga.

PACTO DE NO CONCURRENCIA.

APLICACION DEL DERECHO COMUNITARIO: HABILITACION A LOS INTERLOCU-
TORES SOCIALES.

ELECCION DE NORMA APLICABLE: NORMA MAS FAVORABLE.
APLICACION DE LAS NORMAS SOCIALES EN EL TIEMPO.

a) Sucesion normativa y principio de igualdad.

b) Principio de irretroactividad de las leyes.

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crdnica incluye las sentencias del Tribunal Constitucional, Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas, recogidas en los nimeros 9 a 11
de 2011, de la Revista Informacion Laboral (marginales J 1146 a 1375), que afectan a
materias relativas a las fuentes. En estas sentencias se analizan cuestiones diversas, entre
ellas, los requisitos que han de concurrir para que el Gobierno haga uso de la habilitacién
del art. 86.1 CE, los limites materiales que se aplican en tales casos y la primacia de las
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disposiciones legislativas, que resultan de esa habilitacion, sobre los convenios colectivos
vigentes. Se da cuenta, también, de un grupo de sentencias que inciden sobre los conve-
nios colectivos como fuente, en las que se insiste sobre los criterios que han de utilizarse
en la interpretacién de estas normas, se recuerda la doctrina sobre determinacién del
convenio aplicable en 4mbitos empresariales en los que hay concurrencia de actividades
y se reitera doctrina anterior del TS en la que se invoca la eficacia general del convenio
para mantener revisiones salariales pactadas pese a los cambios sufridos en la situacion
econdmica general. Se incluye, ademads, una STJUE que se pronuncia sobre la posibilidad
de que el convenio sea la norma estatal que incorpore al ordenamiento interno las excep-
ciones permitidas en la normativa comunitaria. Relacionado con la eficacia erga omnes
propia de los convenios colectivos, se analiza la eficacia de particulares acuerdos adopta-
dos en conciliacién previa, o para desconvocar la huelga. En otro grupo de sentencias, se
insiste en la aplicacién de la norma mds favorable cuando se plantea la concurrencia del
Estatuto de los Trabajadores y el Estatuto Basico del Empleado Publico. Y por dltimo se
abordan algunos aspectos sobre la aplicacion de las normas en el tiempo, a propdsito de
las modificaciones sufridas en los dltimos tiempos en materia de seguridad social que han
afectado a los pensionistas del SOVI, y a propésito del principio de irretroactividad de las
leyes en relacién con la entrada en vigor de la Ley 20/2007, que aprueba el Estatuto del
Trabajador Auténomo.

1. DISPOSICIONES LEGISLATIVAS DEL GOBIERNO

Varios son los aspectos, relativos al papel del RD-ley como fuente del ordenamiento ju-
ridico laboral, que se abordan en la SAN 114/2011, de 20 de julio [IL J 1153/2011]. El
primero, si el convenio colectivo puede ser alterado por un decreto-ley en aplicacién del
principio de jerarquia normativa. La duda se suscita como consecuencia de la reduccién de
las retribuciones a los trabajadores, que lleva a cabo la administracién General del Estado
a partir de la némina de junio de 2010, en aplicacién del RD-ley 8/2010, de 20 de mayo,
convalidado por el Congreso de los Diputados el 27 de mayo de 2010. Para los sindicatos
demandantes esta decisién vulneraba lo dispuesto en el art. 41 del ET, puesto que se im-
puso unilateralmente por la empresa, modificando las retribuciones pactadas en convenio
colectivo, aunque el argumento que utilizan para mantener esta pretension se centra en
cuestionar la situacién de extraordinaria y urgente necesidad exigida por el art. 86.1 CE.
Sin embargo estos argumentos son rechazados por la SAN, para la que la reduccién de
las retribuciones era una decisién impuesta por lo mandado por el RD-ley 8/2010, que la
Administracidn estaba obligada a ejecutar.

En efecto, la Sala no dudé en ningiin momento que concurriese la situacion de extraor-
dinaria y urgente necesidad que justifica la actuacién del Gobierno. En particular, la SAN,
apoyandose en la doctrina constitucional sobre la cuestién, que reproduce con detalle,
entendi6 que los motivos habian quedado explicitados en el RD-ley y existia una conexién
entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta adoptada. En este punto insiste
sobre la concurrencia de los requisitos exigidos por la doctrina constitucional (entre otras,
STC 67/2007 EDJ 2007/15052) para considerar que se estaba efectivamente ante una si-
tuacion excepcional, cuya resolucién era de urgente necesidad, y no entra, porque no le co-
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rresponde, siguiendo también doctrina del TC, a juzgar sobre los criterios de oportunidad
de las politicas practicadas por el Gobierno, ni sobre su mayor o menor acierto.

Si dudé en cambio la Sala acerca de si el citado RD-ley incumplia el requisito negativo
exigido por el art. 86.1 CE de no poder afectar a derechos y libertades de los ciudadanos
regulados en el Titulo I CE, al entender que la nueva redaccién que el mismo daba a ciertos
articulos de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, podian afectar al contenido del derecho a
la libertad sindical regulado en los arts. 7 y 28 CE, en relacién con el derecho de negocia-
cién colectiva regulado en el art. 37.1 CE. En definitiva lo que se plantea aqui es el &mbito
material que le estd vedado a esta fuente normativa.

Pues bien, tal y como se recoge en los fundamentos de la Sentencia comentada, antes
de que la Sala se pronunciase, estas dudas fueron despejadas por el alto Tribunal (ATC
85/2011, 7 de junio de 2011), quien las consider6 infundadas, al admitir que un convenio
colectivo estatutario vigente puede modificarse mediante RD-ley. Segtn reiterada doctrina
del TC «en la interpretacién de los limites materiales del decreto-ley (ha de mantenerse)
una posicion equilibrada que evite las concepciones extremas, de modo que la cldusula
restrictiva del art. 86.1 CE (“no podra afectar”) debe ser entendida de modo que no reduzca
a nada el decreto-ley, que es un instrumento normativo previsto por la Constitucién del que
es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual»
(STC 1983, de 4 de febrero). Por ello lo que estd vedado al decreto-ley es la regulacion
del «régimen general de los derechos, deberes y libertades del Titulo I CE», o que «se
vaya en contra del contenido o elementos esenciales de algunos de tales derechos» (STC
111/1983, de 2 de diciembre), de modo que el decreto-ley «no puede alterar ni el régimen
general ni los elementos esenciales» de los derechos, deberes y libertades del Titulo I CE
(por todas, SSTC 182/1997, de 28 de octubre, 137/2003, de 3 de julio, 108/2004, de 30 de
junio, 189/2005, de 7 de julio).

En definitiva, los preceptos modificados por el RD-ley 8/2010 no regulan el régimen
general del derecho a la negociacidn colectiva, ni nada disponen sobre la fuerza vinculante
de los convenios colectivos, por lo que, acatando la interpretacion realizada por el TC,
ha de concluirse que la reduccién retributiva impuesta por la Administracién General del
Estado no vulnerd lo dispuesto en los arts. 7, 28.1, 37.1 y 86.1 ET, ni el art. 41 ET, ya que
la Administracién General del Estado estd sometida a la ley y al derecho, estando obligada
a aplicar la reduccién impuesta resultante de la modificacién que el RD-ley lleva a cabo
sobre la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

En idénticos términos se pronuncia la SAN 115/2011, de 20 de julio (ILJ 1141/2011]
también respecto de la reduccién de las retribuciones de sus trabajadores, que lleva a cabo
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, a partir de la némina de junio de 2010, en
aplicacion igualmente del RDLey 8/2010, de 20 de mayo.

Sobre la constitucionalidad del RD-ley 8/2010 y su aplicacién sobre el convenio colec-
tivo también incide la SAN 132/2011, de 22 de septiembre (IL J 1268/2011), que recoge
a su vez la doctrina de la Sala sobre las relaciones entre ley y convenio, sintetizadas en la
SAN de 10 de mayo de 2010 (EDJ 2010/53028), en la que se recuerda que el convenio
colectivo es una norma que sélo tiene fuerza vinculante y despliega su eficacia en el campo
de juego establecido por la ley, lo que tiene especial incidencia en las relaciones laborales
de las Administraciones Publicas. Un argumento utilizado también por el TC al aceptar la
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limitacidén en los incrementos salariales que afecten al personal de la Administracién Publi-
ca (citando entre otras SSTC 58/1985 y 63/1986). Y se acoge el criterio reiterado y pacifico
de la jurisprudencia (por todas STS de 20 de diciembre de 2007, RDJ 2007/344053) sobre
«la primacia de la Ley en aquellos extremos que tienen caricter inderogable, inalterable e
disponible» de manera que «las normas promulgadas por el Estado con caricter de dere-
cho necesario penetran, por imperio de la ley, en la norma paccionada ya creada», lo que
permite concluir que el art. 37.1 CE no se vulnera por la entrada en vigor de una ley que
repercuta sobre los convenios colectivos que entonces sean vigentes.

Sin perjuicio de lo anterior, en este caso la AN entendi6 que el RD-ley en cuestién no
era aplicable a una sociedad mercantil publica empleadora porque no se ha demostrado
que ésta esté en su dmbito de aplicacidn, al no recibir cantidad alguna de los presupuestos
generales, condicidn necesaria para que se integre en el sector publico, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 22.1.g) de la Ley 26/20009.

2. CONVENIOS COLECTIVOS

a) Criterios de interpretacion

Sobre cémo la naturaleza del convenio colectivo condiciona los criterios de interpretacion
que deban utilizarse en su aplicacién se pronuncia la STS de 3 de octubre de 2011 (IL J
1366/2011), que reitera doctrina de la Sala (STS de 21 de octubre de 2010, rcud. 1075/09,
STS 11 de noviembre de 2010, rec. 234/2009) en la que se mantiene que «el cardcter mixto
del Convenio colectivo —norma de origen convencional/contrato con eficacia normativa—
determina que su interpretacién haya de atender tanto a las reglas legales propias de las
normas juridicas (arts. 3 y 4 Cc) como aquellas otras que disciplinan la hermenéutica de
los contratos (arts. 1281 a 1289 Ccivil)... Por ello, la interpretacién de los convenios ha
de combinar los criterios de orden 16gico, gramatical e histdrico, junto con el principal de
atender a las palabras e intencién de los contratantes, lo que confiere especial relevancia al
Tribunal a quo ante el que se ha desarrollado la actividad probatoria relativa a la voluntad
de las partes y a los hechos concomitantes».

Sobre los criterios de interpretacién del convenio colectivo se pronuncia también la
STS de 20 de junio de 2011 (IL J 1158/2011), cuya cuestién central no obstante se ana-
liza en el apartado siguiente de esta cronica. Por lo que ahora interesa en esta sentencia
se defiende la aplicacion de las normas del Cédigo civil sobre interpretacién de normas y
contratos.

A la interpretacion del convenio y en particular a la prohibicion legal de diferencias de
trato injustificadas, entre trabajadores temporales e indefinidos, como criterio de interpre-
tacion auténtico hace referencia la STSJ de Andalucia 1432/2011, de 24 de mayo (IL J
1192/2011). El problema se habia planteado porque la empresa mantenia que las previsio-
nes convencionales impedian el acceso al concurso-oposicién convocado a los trabajadores
temporales con un afio de antigiiedad en la empresa, y a los trabajadores relevistas. Respec-
to de los primeros porque el convenio s6lo hacia referencia, para el acceso a plazas en una
bolsa de empleo, a personal de nuevo ingreso con los niveles de preparacion adecuados (lo
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que a su juicio excluia a los temporales con més de un afio de antigiiedad) y respecto de
los segundos porque el convenio prohibia la transformacién de su contrato en indefinido.

La Sentencia mantiene que el establecimiento de diferencias entre trabajadores fijos y
temporales vulnera la normativa general en la materia que prohibe toda diferencia injustifi-
cada entre unos y otros, salvo las que se deriven de la duracién del contrato (art. 15.6 ET y
Directiva 99/70/CE, de 28 de junio). Con este mandato, entiende el Tribunal, el «legislador
establece un instrumento de interpretacion auténtico garantia de derecho necesario frente
a cualquier disposicién que se le oponga»; criterio corroborado por el Tribunal Supremo,
que mantiene una linea interpretativa expresiva de que el principio de igualdad de trato no
justifica la exclusién, en el &mbito de aplicacién de los convenios colectivos, de los traba-
jadores temporales, ni la determinacion, en la norma paccionada, de condiciones de trabajo
diferentes no justificadas por la temporalidad del vinculo (SSTS de 6 de julio de 2000, 3 de
octubre de 2000 y 7 de octubre de 2002).

Por ello la interpretacién adecuada del convenio, segin el TSJ de Andalucia, es la que
mantiene que la prohibicién que se menciona en el mismo, de transformacién del contrato
del relevista, no debe impedir la participacién de éste en un proceso selectivo como el que
se trata en este procedimiento. De igual modo que las referencias del art. 11 del Convenio
al personal de nuevo ingreso, y en particular a los requisitos que este personal ha de cum-
plir, no deben excluir a los temporales de la posibilidad de concurrir a estas pruebas de
capacitacion para ingresar a la empresa.

b) Determinacion del convenio aplicable

Aunque s6lo de pasada la STSJ de Catalufia 3120/2011 (IL J 1166/2011) recuerda la
doctrina jurisprudencial sobre unidad de empresa que obliga a resolver la determinacién
del convenio aplicable, en el caso de empresas con actividades que por si solas pudieran
estar comprendidas bajo la cobertura de convenios distintos, conforme al criterio de la
actividad prevalente.

¢) Eficacia general del convenio colectivo: revision salarial
en supuestos de crisis generalizada

La STS de 12 de julio de 2011 (IL J 1284/2011), que estima el recurso de casacion para
unificacién de doctrina formulado por un sindicato frente a una STSJ de Madrid, se centra
en determinar las consecuencias que en la interpretacién de un precepto convencional que
remite, en sus reglas sobre revision salarial, a la prevision del Gobierno sobre el IPC anual,
puede tener la falta de esa prevision para el afio 2009.

Como la cuestion debatida ya ha sido resuelta por la Sala, el TS en esta ocasion se
limita a reiterar y reproducir esa doctrina segun la que el concepto de IPC previsto... ha de
equipararse al pardmetro utilizado en la Ley 2/2008, de Presupuestos Generales del Estado
para 2009, en donde, si bien no hay declaracién formal —la prevision del Gobierno sobre
incremento anual del IPC no se produce desde la Ley 23/2001, de Presupuestos Generales
del Estado para 2002—, se pone en evidencia una prevision en relacién a la revalorizacion
de pensiones publicas. Y a tenor del art. 82. 3 ET, incluso en situacion de crisis econémica
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generalizada, el precepto convencional obliga a la empresa a su cumplimiento mientras
mantenga su vigencia, salvo que alcance un acuerdo expreso con los representantes de los
trabajadores.

3. ACUERDOS CON EFICACIA ERGA OMNES

a) Acuerdo alcanzado en conciliacion previa al proceso

La cuestién que se discute en la STS de 20 de junio de 2011 (IL J 1158/2011) es la efi-
cacia que ha de reconocerse al acuerdo alcanzado en el necesario tramite de conciliacién
previa al proceso, cuando contraviene lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable. La
duda es si la referida avenencia tiene —o no— la eficacia personal general y los efectos
normativos atribuidos a los convenios colectivos por el art. 82 ET.

La sentencia de instancia entendi6 que el acuerdo no podria tener eficacia general por-
que contravenia las estipulaciones del convenio colectivo de empresa, mientras que para la
empresa recurrente la avenencia alcanzada en el acto de conciliacidn, ademds de ofrecer la
interpretacion auténtica sobre la disposicidon convencional objeto de debate, debe tener la
misma eficacia atribuida a la negociacion colectiva estatutaria. Y cita en apoyo la STS de
4 de diciembre de 2000.

Para la sentencia comentada, que desestima el recurso planteado, sélo se puede atri-
buir al acuerdo la eficacia juridica normativa y la personal general que la empresa postula,
cuando la avenencia se ha alcanzado entre quien ejercita activamente la accion colectiva y
quien o quienes pueden y, de prosperar €sta, deben soportar sus resultados. Pero esto no es
lo que habia sucedido en este caso, en el que uno de los sindicatos implicados no suscribié
el acuerdo, pese a haber sido citado y haber comparecido. En ese caso la conciliacién judi-
cial no produce efecto excluyente de la cosa juzgada sobre otra posterior demanda colec-
tiva de la misma naturaleza interpuesta por otra entidad sindical, por mds que coincida el
objeto de ambas pretensiones y por mas que el sindicato que suscribié el acuerdo hubiera
actuado a favor de toda la plantilla (STS de 13 de octubre de 1995, rec. 1045/95). De la
misma forma, tampoco cabe atribuirle los efectos del art. 145 LPL.

b) Acuerdo de desconvocatoria de huelga

Por otra parte, la eficacia que deba atribuirse a un acuerdo de desconvocatoria de una
huelga ha sido la cuestién discutida en la STS de 27 de junio de 2011 (IL J 1272/2011).
La respuesta depende, segtin esta sentencia, de la interpretacién que deba hacerse del art.
8.2 RD-ley 17/1977, segin el que «... el pacto que ponga fin a la huelga tendrd la misma
eficacia que lo acordado en convenio colectivo». En concreto, la duda se plantea en torno
a si dicha eficacia es incondicionada en el tiempo y respecto de cualquier circunstancias
(como mantenia la sentencia recurrida) o por el contrario estd condicionada a que se incor-
poren al texto del futuro convenio que se negocie una serie de acuerdos que en definitiva
desencadenaron la desconvocatoria de huelga (como defiende la parte recurrente).

En este caso el citado acuerdo constaba de varios extremos: Primero desconvocar la
huelga... Segundo incorporar al futuro texto del I Convenio colectivo del sector una serie
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de acuerdos (salariales, horas extraordinarias, jornada laboral, descanso semanal y otros
acuerdos sobre compensacion y absorcidn, garantias personales y kilometraje y compro-
miso sobre modificacién sustancial de condiciones de trabajo).

El TS mantiene que «frente a la voluntad de las partes, claramente expresada, se alza
la realidad del mandato del art. 8.2 del RD 17/1977, de 4 de marzo, que por imposicién del
art. 6.3 Ccivil y dado su cardcter de norma imperativa se sobrepone a la cldusula condicio-
nal acordada por las partes privandola de eficacia».

4. PACTO DE NO CONCURRENCIA

La STSJ Cataluia 3259/2011, de 11 de mayo (IL J 1175/2011) se pronuncia sobre los
efectos juridicos que derivan de la declaracién de nulidad de un pacto de no concurrencia
firmado entre las partes al inicio de la relacion laboral. En concreto desestima el recurso
de suplicacién planteado por el trabajador demandado contra la sentencia de instancia que,
estimando la demanda interpuesta por la empresa, condend a aquel a pagar la cantidad
percibida en compensacion econémica por el pacto de no concurrencia cuya nulidad se
declaraba.

La sentencia de instancia habia considerado radicalmente nula la cldusula contractual,
al considerar que la prestacién econémica de 750 euros mensuales que preveia no era ade-
cuada para compensar al trabajador. En consecuencia habia concretado las consecuencias
legales de dicha nulidad en la obligacién del trabajador de devolver integramente las retri-
buciones percibidas en virtud de la contraprestacion establecida en la parte no vélida del
contrato, aplicando, sin m4s, el art. 9.1 ET segtin el que «si el trabajador tuviera asignadas
condiciones o retribuciones especiales en virtud de contraprestaciones establecidas en la
parte no vélida del contrato, la jurisdiccion competente... hard el debido pronunciamiento
sobre la subsistencia o supresion en todo o en parte de dichas condiciones o retribuciones».
El trabajador en cambio sostiene que no estd obligado a devolver a la empresa ninguna de
las cantidades percibidas durante la vigencia de la relacién laboral en concepto de com-
pensacion por el pacto de no concurrencia declarado nulo. Y lo hace invocando el art. 1306
Cddigo civil segun el que cuando la nulidad derive de causa «torpe» (ilicita, segiin SSTS
de 17 de octubre de 1987, 24 de marzo de 1995 y 24 de octubre de 2006), si la culpa estd
de parte de los contrayentes «ninguno de ellos podr4 repetir lo que hubiera dado en virtud
del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiera ofrecido».

La STSJ de Catalufia confirma que el pacto es, como se ha dicho, nulo en si mismo y
desde el momento en que se origina, y los efectos legales de esa declaracién de nulidad
operan con independencia del motivo que luego pueda dar lugar a la extincién de la rela-
cién laboral. Es la jurisdiccién competente que declara la nulidad del pacto la encargada
de hacer el debido pronunciamiento sobre la subsistencia o supresion, en todo o en parte,
de tales condiciones y retribuciones. Y no se pronuncia sobre la concreta causa de nulidad
apreciada por la sentencia de instancia, relacionada con la cuantia de la compensacién eco-
ndmica prevista para el trabajador, al considerar que se trata de un pronunciamiento firme,
pues no se ha recurrido en suplicacién. Por tltimo no se declara aplicable en este caso la
doctrina sentada en la STS de 10 de febrero de 2009 (rcud. 2973/2007) que se invoca en el
recurso (que por cierto habia rechazado la aplicacion directa del art. 1306 Ccivil y mante-
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nido la prioridad aplicativa del citado art. 9.1 ET), pues la nulidad (en este caso parcial) del
pacto se habia declarado porque su plazo de vigencia excedia del maximo legal en funcién
de la categoria profesional del trabajador. Recuérdese que en este otro supuesto los efectos
que se habian atribuido al incumplimiento del pacto se habian concretado en la devolucién
de la compensacién econémica percibida en proporcién al tiempo incumplido.

5. APLICACION DEL DERECHO COMUNITARIO: HABILITACION
A LOS INTERLOCUTORES SOCIALES

El problema que se plantea la STJUE de 13 de septiembre de 2011 (IL J 1151/2011) es
si es acorde con la interpretacién que ha de darse a la Directiva 2000/78, relativa al esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
una cldusula de un convenio colectivo nacional que establece la extincién automdtica de
las relaciones laborales de los pilotos a la edad de 60 afos, con el objetivo de garantizar la
seguridad del trafico aéreo. Y ello pese a que las normativas nacional e internacional fijan
la edad maxima para que los pilotos puedan ejercer su actividad profesional en 65 afios.
La duda estd en si esa prevision convencional puede apoyarse en el art. 2.5 de la Directiva
que deja abierta la posibilidad de que la legislacién nacional pueda incorporar excepciones
a la igualdad de trato (medidas necesarias para la seguridad publica, la defensa del orden
y la prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccion de los
derechos y libertades de los ciudadanos) y, més en particular, si puede integrarse en esa
referencia la «legislacién nacional» a que alude la mencionada Directiva. Una vez aclarada
esta cuestion lo que se ha de resolver es si incorpora una excepcion a la igualdad de trato (al
prever para un colectivo de trabajadores determinado una jubilacién obligatoria antes de la
edad) conforme con lo que disponen a su vez los arts. 4.1 y 6.1 de la Directiva.

Por lo que se refiere al primer aspecto, el Tribunal de Justicia declara que el art. 2.5 de
la Directiva debe interpretarse en el sentido de que los Estados miembros pueden autorizar
a los interlocutores sociales, mediante normas de habilitacién, a adoptar medidas, en el
sentido del articulo 2, apartado 5, en las materias mencionadas en dicha disposicién que
pertenezcan al ambito de la negociacidon colectiva, siempre que esas normas de habilitacion
sean suficientemente precisas para garantizar que respetan las exigencia enunciadas en la
Directiva. Dicho esto, la sentencia rechaza que fijar la edad de jubilacion de los pilotos en
60 afios, cuando las normativa nacional e internacional la fijan en 65 afios, sea una medi-
da necesaria para la seguridad publica y la proteccion de la salud. La seguridad aérea no
constituye un objetivo legitimo que autorice esa medida y la adecue a los términos del art.
6.1 de la Directiva, segtin el que no constituye discriminacién una diferencia de trato por
razones de edad, justificada objetiva y razonablemente en el marco del Derecho nacional.
En definitiva, la naturaleza de la actividad profesional en cuestién no excluye el caracter
discriminatorio de esa diferencia de trato.

6. ELECCION DE NORMA APLICABLE: NORMA MAS FAVORABLE

La STSJ Aragon 342/2011, de 18 de mayo (IL J 1183/2011) se plantea la articulacién
del Estatuto de los Trabajadores y del Estatuto Bésico del Empleado ptblico en materia de
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suspension del contrato por adopcién o acogimiento. En concreto, lo que se discute es si
esa articulacién implica la acumulacién en un mismo trabajador, que presta servicios en ré-
gimen laboral para ADIF (Administrador de Infraestructuras Ferroviarias), de los permisos
que por tales motivos reconocen ambos textos normativos, en particular en lo que se refiere
a las reglas aplicables a la adopcidn internacional (arts. 48 ET y 49 EBEP).

Mantiene en este caso el Tribunal que la articulacién normativa de ambas normas no
debe dar lugar a duplicidades. Por ello, rechaza la acumulacién de permisos. Habra que
aplicar la norma més favorable. En este casos el art. 48 ET. Se rechaza a su vez «el espi-
gueo normativo» para conseguir la coexistencia, por la sola voluntad de las partes, de dos
normativas distintas eligiendo en un concreto extremo la més favorable (en los términos
del STS de 8 de junio de 2006, nim. rec. 67/2008).

En definitiva se acoge asf la linea jurisprudencial seguida por el TS entre otras en su
STS de 8 de junio de 2008 (rec. 67/2009), cuyo criterio ha sido asumido en unificacién de
doctrina por la STS de 12 de septiembre de 2011 (IL J 1345/2011), que concreta el orden
de prelacién y jerarquia que haya de regir la compatibilidad entre la legislacion laboral y el
EBEP en lo que se refiere a su aplicacion al personal laboral en el dmbito publico, que en
ningun caso supone acumulacién de permisos fijados para un mismo supuesto, «de suerte
que de lo que se trata es de alcanzar el resultado minimo de la legislacién integrada por el
EBEP y por las normas laborales, pero no de sumar una y otra cuando incidan sobre un
mismo derecho».

7. APLICACION DE LAS NORMAS SOCIALES EN EL TIEMPO

a) Sucesion normativa y principio de igualdad

La cuestion que se discute en la STS de 18 de julio de 2011 (IL J 1289) consiste en de-
terminar si, tras la redaccion dada a la Disposicién Transitoria 7.* de la LGSS, por la Ley
9/2005, de 6 de junio, cabe interpretar que la extensién del principio de compatibilidad,
que establece en beneficio de las pensiones de viudedad (del sistema de la seguridad social)
respecto de las pensiones del extinto Régimen del SOVI, puede convertirse en una regla
interna de compatibilidad entre las pensiones del propio SOVI, pese a que el art. 1 de la
OM de 10 de agosto de 1957 establece la incompatibilidad entre si de las prestaciones del
SOVL

La sentencia recurrida en casacién para unificacién de doctrina dio una respuesta afir-
mativa atendiendo a la finalidad legislativa. En concreto mantuvo que la letra de la norma
admitia interpretaciones, y su finalidad aconsejaba reconocer la compatibilidad con cual-
quier pensién de viudedad, sin excluir la del SOVI. Esta solucién era més acorde con la
eficacia del principio de igualdad y consecuencia de la Ley 9/1995, que por ser posterior,
y superior en rango, debe prevalecer, aunque sin impedir la aplicacién de la OM de 1957,
cuando no colisiona con ésta.

La sentencia de contraste en cambio adopta la solucion desestimatoria de la compati-
bilidad pretendida concluyendo que:

1. La OM de 1957 establece la regla general de incompatibilidades.
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2.° LaLey 9/2005 flexibiliz6 el sistema, permitiendo la percepcion de una pension del
SOVI y de una pension de viudedad con la particularidad de que esta dltima debe
reconocerse en cualquiera de los regimenes del sistema de la Seguridad Social o
de Clases Pasivas.

3.° El carécter residual de las pensiones del SOVI permite afirmar su no inclusién en
el sistema de la Seguridad Social.

4.° La disposicion transitoria séptima de la LGSS en su redaccién actual impide
compatibilizar las pensiones de vejez y las de viudedad si ambas corresponden al
SOVIL.

Y esta es la doctrina que acoge el TS al estimar el recurso de casacién para unificacion
de doctrina planteado. En tal sentido se advierte que aunque la Ley 9/2005 ha modificado
efectivamente la Orden de 10 de agosto de 1957 en lo que se refiere al requisito de no ha-
ber causado derecho a otra pension en el nuevo sistema de la Seguridad Social, al afiadir
una excepcion que excluye de ese «derecho a otra pensién» del sistema a las pensiones
de viudedad, ello no afecta a la regla general de incompatibilidad del art. 1 de la Orden
del 57, que declara la incompatibilidad de las pensiones del SOVI entre si, que no ha sido
derogada, ni de forma expresa ni ticitamente, por los cambios normativos descritos (en la
Disposicién transitoria 7.7).

Y en nada afecta esta solucién al principio de igualdad en razén de sexo. En este sen-
tido el TS recuerda que la «igualdad podria ciertamente considerarse desde la perspectiva
de la sucesién normativa desde el momento en que el SOVI es mds severo en materia de
compatibilidad que el que rige en el sistema de la Seguridad Social», pero como ha acla-
rado el TC, el art. 14 de la CE «no impide que a través de cambios normativos se ofrezca
un tratamiento desigual a lo largo del tiempo», y que «el principio de igualdad ante la Ley
no exige que todas las situaciones, con independencia del tiempo en que se originaron o
en que se produjeron sus efectos, deban recibir un tratamiento igual por parte de la Ley»
(STC 88/1981).

No obstante, esta sentencia tuvo el voto particular de dos de los magistrados, que
sostenian la posicién mantenida durante la deliberacion, favorable a la desestimacion del
recurso al considerar que, tras la redaccién dada a la Disposicién transitoria 7.* de la LGSS
efectuada por la Ley 9/2009, cabe interpretar que la extension del principio de compatibili-
dad que establece en beneficio de la pensién de viudedad comporta su aplicabilidad al su-
puesto ahora debatido, y que esta Ley ha derogado la norma de rango inferior contenida en
el art. 1 de la OM de 1957 que establecia la incompatibilidad entre si de las pensiones del
SOVI. Defiende, en fin, para este caso, andloga interpretacion a la efectuada por esta Sala
en el tema de la aplicacidn de la cotizacién asimilada por dias de parto al régimen SOVI
a proposito de su integracion en el término «cualquier régimen de la Seguridad Social»
empleado en la Disposicion Adicional 44 LGSS, introducida por la LO 3/2007 (SSTS de
21 de diciembre de 2009, rcud. 201/2009, y 426/2009, dictadas en Sala General y seguidas
por otras posteriores, entre ellas de 19 de enero de 2010, rcud. 2035/2009, 18 de febrero
de 2010, rcud. 2217/2009, 2 de marzo de 2010, rcud. 945/2009, y 7 de diciembre de 2010,
rcud. 1046/2010).
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b) Principio de irretroactividad de las leyes

La cuestion planteada en la STS de 12 de julio de 2011 (IL J 1285/2001), relativa a si es
la jurisdiccién social la competente para resolver la pretension objeto de demanda, exige
determinar si la contratacién de un trabajador auténomo antes de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, pudiera estar sujeta a esta normativa, desde cudndo y con qué requisitos formales.

La sentencia recurrida en casacion para unificacion de doctrina rechazé la competencia
del orden jurisdiccional social al entender que el contrato era anterior a la Ley 20/2007 y
por tanto no pasaba a regularse por ella hasta el desarrollo reglamentario de la institucién
del trabajador auténomo dependiente, ademds de que entendié que el contrato se habia
extinguido antes de su novacién como contrato sujeto a la nueva normativa. La sentencia
de contraste, en cambio, entendid, en un supuesto similar, que bastaba que se cumplieran
las condiciones del art. 11 de la Ley 20/2007 para que existiera un contrato de TRADE,
sin que fuera necesario ningln requisito formal, ni que transcurriera periodo transitorio
alguno, lo que la llevé a estimar la competencia del orden jurisdiccional social.

El TS desestima el recurso al entender que el principio de seguridad juridica del
articulo 9.3 CE, en el que tiene su base el principio de irretroactividad de las leyes, que
establece el art. 2.3 Cédigo civil, impide en principio aplicar la Ley 20/2007 a los contra-
tos celebrados antes de su vigencia, contratos que en principio se siguen regulando por la
norma vigente al tiempo de estipularlos. La irretroactividad juega siempre que la nueva
Ley no disponga lo contrario. En el presente caso la nueva Ley ha previsto en sus normas
de derecho intertemporal la adaptacién de los contratos celebrados antes de su vigencia
en un periodo de tiempo computable desde la entrada en vigor de los reglamentos para su
aplicacion, durante el que cualquiera de las partes podria rescindir la relacién libremente.
Hasta que esa novacién se produzca los contratos vendrian regulados por la normativa civil
o mercantil. Asi lo imponen los principios de irretroactividad de las leyes y de especiali-
dad que comporta el que la retroactividad de las normas venga regulada y limitada por la
Ley que rompe el principio general de irretroactividad. La aplicacién de estos principios
al presente caso nos lleva a concluir que el contrato existente entre las partes litigantes no
perdid la naturaleza que tenia ni por tanto adquirié la de TRADE con la publicacién de la
Ley 20/2007.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 12 de julio de 2011 (IL J 1283/2011).
No obstante, ambas sentencias tienen un voto particular formulado por la misma Magis-
trada en idénticos términos, que sostiene que la decision correcta era la mantenida en la
sentencia de contraste.

MARIA ANTONIA CASTRO ARGUELLES
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(*)  Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes tienen mero
valor sistematico.
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

A) Presupuestos sustantivos
c) Actividad dependiente y d) Actividad por cuenta ajena

En el siguiente supuesto de hecho la relacién fue calificada formalmente como de agencia.
De los hechos probados se desprende que las funciones de la actora no eran funciones de
mediacion de seguros y el Tribunal Supremo, en aplicacién de su doctrina acerca de que
los contratos son lo que son con independencia de la denominacion asignada por las partes,
concluye que se trata de una relacion laboral.

STS de 21 de junio de 2011 (Recurso de Casacion para la Unificaciéon de Doctrina nim.
2355/2010) IL J 1249/2011.

1. El caso analizado tiene por objeto la calificacién juridica de la relacion establecida
mediante un contrato de agencia entre la actora, de alta en el RETA, y una entidad asegu-
radora.

Las funciones de la actora, que ocupaba el cargo de «mantenedor de zona», consistian
principalmente en el cobro a domicilio de los recibos correspondientes a pélizas de seguro.
Para dicha labor, la actora recibia mensualmente de la entidad seguradora los recibos de
cuyo cobro debia ocuparse en la zona que tenia asignada, ingresando el dinero en la cuenta
bancaria de la empresa y acudiendo mensualmente a la compaiifa a entregar los recibos
devueltos.

Esporadicamente, y con motivo del cobro de aquellos recibos, la actora realizaba otras
funciones accesorias como aclarar dudas de los clientes sobre las pdlizas, conseguir la sus-
cripcién de otros productos de la compaiiia por parte de los mismos clientes, sus familiares
0 vecinos, o gestionar incidencias correspondientes a las pdlizas vigentes.

Es preciso sefialar que si existian quejas por parte de los clientes, la empresa llamaba la
atencion a la demandante. Asimismo, las causas de las bajas de los clientes debian ser jus-
tificadas por la actora al director de la entidad, quien se ocupaba de validarlas y le impartia
las oportunas instrucciones al respecto.

Por otra parte, la actora debia acudir a las instalaciones de la empresa lunes, miércoles
y viernes de una semana, y martes y jueves de la siguiente, disponiendo alli de materiales
de trabajo (mesa y teléfono) propiedad de la entidad aseguradora que compartia con otros
mantenedores de zona. Asimismo, era convocada a reuniones periddicas en la empresa
en las que se le facilitaba informacién sobre los productos de la compaiiia y sesiones de
formacion.

En cuanto a los ingresos percibidos por la actora con motivo de la prestacion de servi-
cios, la misma percibia una cantidad fija de 250 euros mensuales, un importe variable como
comision sobre los cobros efectuados, y otra comisién sobre otras operaciones, teniendo
garantizado un minimo (por fijo y comisiones de cobro) de 1.500 euros mensuales.

El caso se plantea cuando la entidad aseguradora toma la decision de rescindir el con-
trato de agencia ofreciendo a la demandante una indemnizacién por la falta de preaviso.
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Ante dicha resolucioén, la actora presenta una demanda por despido ante el Juzgado de lo
Social, centrdndose el debate en la naturaleza juridica de la relacién extinguida (laboral o
mercantil).

2. Inicialmente, la sentencia del Juzgado de lo Social desestima la excepcién de incom-
petencia de jurisdiccién alegada por la entidad aseguradora, estimando integramente la
demanda y declarando la improcedencia del despido sufrido por la actora.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en senten-
cia de 9 de mayo de 2007, confirmé la sentencia de instancia considerando igualmente la
improcedencia del despido y rechazando la excepcidn de falta de jurisdiccidon opuesta por
la aseguradora demandada.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2011 analizada, tras
realizar el correspondiente juicio de contradiccidn entre la sentencia recurrida y la invoca-
da de contraste, desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto
por la entidad aseguradora, calificando de laboral la relacién mantenida entre la actora y la
compaififa demandada con base en las siguientes consideraciones:

a) Si bien formalmente se suscribié un contrato de agente afecto, en la practica no
existié una relaciéon mercantil de agencia de seguros definida en el articulo 10 de la Ley
26/20006, puesto que la misma no tenia por objeto una actividad de mediacién entre los
tomadores de seguros y la entidad aseguradora tal y como se define en el articulo 2.1 del
citado texto legal, sino que la actividad fundamental de la actora era la del cobro de recibos
de pdlizas de seguro, llevando a cabo otras funciones inicamente con caricter complemen-
tario y secundario, entre las que ocasionalmente se daba la suscripcidon de productos de la
compaiiia entre los propios clientes afectados por el cobro.

b) Descartada la existencia de una exclusidon del ambito laboral, la sentencia pasa a
analizar la concurrencia de las notas propias de una actividad laboral por cuenta ajena defi-
nida en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, llegando a la conclusién de que en
el caso analizado concurre la existencia de un trabajo prestado con ajenidad y dependencia.

De esta forma, en cuanto a la nota de ajenidad, era la entidad aseguradora la que,
mediante una cesion anticipada, se apropiaba de la unidad patrimonial del trabajo prestado
por la actora a cambio de una retribucién con una garantia de unos ingresos fijos, sin asu-
mir la actora los riesgos de la actividad desempefiada.

En cuanto a la dependencia, resultaba asimismo apreciable en tanto en cuanto a pesar
de que no existia una determinada jornada ni un horario, la aseguradora encargaba men-
sualmente la zona de trabajo y las labores a desempefiar en la misma por parte de la actora,
quien estaba obligada a justificar las bajas de los clientes ante la direccién, recibiendo las
oportunas instrucciones de trabajo en este sentido, y era amonestada si existian quejas de
los clientes. Asimismo, la compaiiia requeria a la mantenedora de zona que acudiera a la
empresa a reuniones periddicas y recurrentes de coordinacion y a sesiones formativas.

¢) Por tltimo, la sentencia del Tribunal Supremo va a analizar las sentencias que
fueron alegadas por la entidad aseguradora demandada para sostener el cardcter mercantil
de la relacién mantenida con la actora.

Asi, va a concluir que ninguna de las sentencias citadas eran aplicables al supuesto
enjuiciado, puesto que en ninguna de ellas existia, como en el presente caso, una actividad
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principal de carédcter administrativo como es el cobro de recibos a la que se afiade de forma
esporddica y subsidiaria una actividad de mediacién, sino que en aquellos casos la activi-
dad principal era la de mediacién de seguros.

3. Coincidimos plenamente con la postura mantenida por la sentencia comentada,
toda vez que si bien la relacion fue calificada formalmente como de agencia, como ha sefia-
lado reiteradamente el Tribunal Supremo, los contratos son lo que son con independencia
de la denominacién asignada por las partes. Asi, en el presente caso, de los hechos pro-
bados de la sentencia se desprende claramente que las funciones de la actora no eran fun-
ciones de mediacién de seguros tal y como se definen en el articulo 2.1 de la Ley 26/2006
(esto es, actividades consistentes en la presentacién, propuesta o realizacién de trabajos
previos a la celebracidn de un contrato de seguro o de reaseguro, o de celebracion de estos
contratos, asi como la asistencia en la gestion y ejecucidn de dichos contratos, en particular
en caso de siniestro).

Por el contrario, en el presente caso, lo que existia era una funcion principal de cobro
de recibos de pdlizas de seguros, sin perjuicio de que dicha labor se complementara acce-
soriamente y esporddicamente con actividades de mediacién, maxime si tenemos en cuenta
que dicha mediacién se producia en relacién con el propio circulo de los afectados por el
cobro.

Asfi pues, descartada la existencia de una relacién de agencia de seguros definida por
la Ley 26/2006 como de caricter mercantil, el andlisis de los hechos lleva a concluir que
existia una relacién laboral por cuenta ajena, bajo la dependencia y subordinacién de la
entidad aseguradora.

De esta forma, la sentencia continda con la linea doctrinal de sentencias previas del
Tribunal Supremo como la de 19 de febrero de 2003, que acoge la jurisprudencia ya con-
solidada (sentencias del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2002, 26 de mayo de 2006 o 20
de noviembre de 2007) sobre la relacion laboral de los subagentes de seguros, que realizan
principalmente funciones de cobro de primas como las realizadas por la actora en régimen
de ajenidad y dependencia.

STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2011(Recurso de Suplicacién nim. 11/2011), IL J
1187/2011.

1. El actor, demandante en instancia, comenz6 en 2004 a prestar sus servicios para la
mercantil SERIGRAFIA PIONES. No obstante, el actor no tenfa contrato escrito ni estaba
dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social. Los servicios del trabaja-
dor consistian en la captacién de clientes y en la obtencién de contratos o ventas para su
empresa. Por dichos servicios el actor emitia facturas a la mercantil por un importe medio
mensual de mas de 9.000 €. De los cuales, 1.200 € eran ingresados por la empresa mediante
transferencia bancaria en una cuenta del padre del actor designada por el propio actor.

El actor carecia de infraestructura propia para prestar sus servicios. Para realizar su tra-
bajo conducia un vehiculo facilitado por la empresa, siendo abonado el seguro del mismo
también por la mercantil recurrente. Ademads, el actor disponia de un teléfono mévil y de
una tarjeta visa de empresa. El actor acudia a las dependencias de la empresa aunque no
diariamente ni en un horario fijo determinado. Cuando acudia a la sede de la empresa usaba
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los materiales y mobiliario de la empresa aunque no ha quedado acreditado que tuviera
asignado un despacho individual.

En los meses previos a la terminacién de la relacién que unia a ambas partes el actor
sufrié un problema de toxicomania que le impidié prestar sus servicios para la empresa.
Finalmente la relacién del actor quedo extinguida, siendo requerido el trabajador para que
entregara los medios de produccioén facilitados por la empresa.

2. Ante el requerimiento empresarial el actor interpuso demanda por entender que se le
habia despedido improcedentemente. Reclamaba la indemnizacién correspondiente o la
readmision en su puesto de trabajo.

La demanda es estimada por el juzgado de lo social al entender que nos encontra-
mos ante una relacién laboral prestada en régimen de ajenidad y dependencia. La empresa
recurre por entender que los servicios del actor no se prestaban en régimen de ajenidad y
dependencia. Por tanto, entiende la empresa que no ha lugar a entender que se produjo un
despido sino la finalizacién de una relacién mercantil. En consecuencia, no corresponde
imponer a la mercantil recurrente el pago de los salarios de tramitacién y la obligacién de
elegir entre la readmisién del trabajador en su puesto de trabajo o el abono de la indemni-
zacién correspondiente.

El recurso de la empresa pretende la revisidn de los fundamentos de hecho y la recon-
sideracion del cardcter laboral de la relacién que unia a las partes.

En primer lugar, la empresa pretende que se incorpore al relato factico que el actor
compr6 peliculas durante el horario habitual que tiene una jornada de trabajo ordinaria.
Dicha peticién no merece la acogida del Tribunal. La precisién es superflua pues el conflic-
to juridico versa sobre el caracter laboral o no laboral de la relacién y sobre si la extincion
se produjo por dimisién del trabajador o por el despido acometido por el empleador.

La segunda revisién mds relevante pero considerada también innecesaria por el Tribu-
nal pretende dejar constancia de que el trabajador prestd sus servicios para otra empresa
una vez finalizada la relacién laboral. Su adicién es innecesaria porque la sentencia de
instancia ya recoge que deberdn descontarse de los salarios de tramitacion los salarios per-
cibidos por otras empresas una vez finalizada la relacién con la mercantil.

En dltimo lugar, la mercantil pretende desvirtuar que la prestacién de servicios se rea-
lizara en régimen de ajenidad y dependencia. No merece tampoco el acogimiento de la
sala por entender que el relato factico no permite entender que nos encontramos ante un
contrato de agencia. Dicho contrato se caracteriza por que el trabajador presta sus servi-
cios de intermediacién en un régimen mercantil, asumiendo el propio trabajador el riesgo
y ventura de su actividad, disponiendo de sus propios medios materiales y de su propia
organizacién al margen de la empresa. Por el contrario, nos encontramos ante una presta-
cidén de servicios por cuenta ajena y dependiente en la que el trabajador no es el duefio de
los medios de produccién requeridos para el desempeiio de su actividad, y mucho menos
incorpora directamente a su patrimonio los beneficios de su actividad.

3. Debe ser compartido el fallo del juzgado de instancia ratificado por el Tribunal Supe-
rior de Justicia. Es innegable que el actor gozaba de una gran margen de independencia a
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la hora de organizar su trabajo que puede hacernos dudar de si la actividad se desarrollaba
en régimen de dependencia.

Similares argumentos deben mencionarse respecto de la identificacién en el presente
caso del requisito de la ajenidad. Es cierto que la existencia de un salario variable de tanta
cuantia y que a priori fluctie mensualmente podria hacernos inferir que la prestacion de
servicios no se realiza en régimen de ajenidad.

Sin embargo, tanto en el caso de la dependencia como en el caso de la ajenidad, debe-
mos recordar que es jurisprudencia asentada del Tribunal Supremo que los rasgos de ajeni-
dad y dependencia se pueden encontrar sumamente flexibilizados en las relaciones labora-
les contemporaneas. Es, sin duda, el caso ante el que nos encontramos.

El objeto de la prestacion laboral del trabajador hace que el trabajador disfrute de un
amplio margen de libertad a la hora de organizar su trabajo para tener los mejores resulta-
dos. Como elemento dinamizador y potenciador de su rendimiento la empresa ha configu-
rado un salario variable en funcién de unos objetivos. Pero ambas situaciones no excluyen
el cardcter laboral de la prestacion de servicios, inicamente flexibiliza dichos elementos.

STSJ de Cataluiia de 21 de junio de 2011 (Recurso de Suplicacién nim. 1832/2011), IL
J1319/2011.

1. El actor prestaba sus servicios para la empresa demandada desde agosto de 2009. La
mercantil se dedicaba a la comercializacién de productos carnicos, sector en el que el tra-
bajador demandante tenia una amplia experiencia profesional.

Segiin la mercantil, dicha prestacién de servicios era en régimen de sociedad civil,
compartiendo los dos socios los beneficios que se obtenian por la explotacién de la empre-
sa. Segin la version de la empresa, la sociedad estaba construida bajo la base de que una
de las partes aportaba el capital y los medios de produccién y la otra, el actor, aportaba sus
conocimientos técnicos. El actor seria, por tanto, un socio industrial y su regulacion estaria
recogida en el articulo 1665 del Cédigo Civil y no en el Estatuto de los Trabajadores. Por
el contrario, el actor mantiene que si existe relacion laboral. Siendo €l un trabajador depen-
diente y por cuenta ajena del empleador.

También difieren las versiones en la forma en la que se extingui6 la relacion. El emplea-
dor mantiene que la relacién finaliza el 23 de agosto de 2010 por dimisién voluntaria del
trabajador. Por su parte, el trabajador mantiene que la relacién se extinguié por voluntad
empresarial el 2 de septiembre. En apoyo de esta version el trabajador envia un burofax
en fecha 3 de septiembre a la empresa expresando que ha sido despedido verbalmente en
fecha anterior. Dicho burofax no es contestado por la parte empresarial.

2. El actor demanda a la mercantil al entender que se ha producido un despido verbal en
fecha 2 de septiembre. No obstante, el Juzgado de lo Social en primera instancia entiende
que la relacion que unia a las partes era de naturaleza societaria. En consecuencia, el orden
social no era el competente para conocer del litigio surgido entre las partes.

El actor recurre dicha sentencia ante el Tribunal Superior de Justicia. El Tribunal
para enjuiciar qué tipo de extincién se ha producido en la relacién que vinculaba a las
partes debe comenzar por valorar si nos encontramos ante una relacién laboral o si por el
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contrario, y como mantiene el juzgado a quo, nos encontramos ante una relacién de tipo
societario.

El Tribunal ad quem entiende que nos encontramos ante una relacién laboral en la que
el trabajador lo es por cuenta ajena y de forma dependiente respecto del empleador. Nos
encontramos ante una relacién laboral, en opinién del Tribunal, porque no ha quedado
desvirtuada la presuncion de laboralidad del articulo 8.1 ET. Corresponde a quien alega la
no existencia de una relacion laboral probar la inexistencia de dicha relacién o al menos
aportar suficientes elementos de juicio que permitan romper la presuncién del articulo 8.1
ET. En el presente caso, no se ha practicado prueba alguna para demostrar la existencia de
una relacion societaria entre las partes y por tanto no puede inferirse en modo alguno que
la relacién que unia a las partes fuera de tipo societario y no laboral.

Respecto de la extincién producida entre las partes, el tribunal entiende que no nos
encontramos ante una dimisién voluntaria por parte del trabajador sino ante un despido
verbal y consecuentemente improcedente. La dimisién exige la expresion de la voluntad
del trabajador de forma clara, concreta, consciente, firme y terminante de su propdsito
extintivo. En el presente caso no se concreta dicho animo extintivo pues la tnica prueba
aportada es la testifical mientras que de contrario se aporta burofax haciendo constar el
despido mientras que la parte empresarial no contesta a dicho elemento.

3. El presente caso es un buen ejemplo de la importancia que tiene la presuncion recogida
en el articulo 8.1 ET. Esta presuncion evita al trabajador tener que demostrar fehaciente-
mente la existencia de una relacién laboral e impone la inversion de la carga de la prueba.
Seré quien alegue que no existe relacion laboral quien tenga que aportar los suficientes
medios probatorios para poner fin a la dicha presuncién.

En el presente caso, de ser cierta la versién empresarial, es posible que quiza si la
representacion de la empresa hubiera sido mds diligente habrian conseguido romper la
presuncién del articulo 8.1 ET. Podria haber aportado la escritura de constitucién de la
sociedad, o el reparto de beneficios, o el acuerdo por el que se rigiera la sociedad, etc. Al no
aportar ni solicitar la practica de prueba alguna es imposible, tal y como sefiala el Tribunal
ad quem, inferir la existencia de una sociedad entre las partes y, por tanto, es imposible
romper la presuncién del articulo 8.1 ET.

En conclusién, debe compartirse el fallo del Tribunal Superior de Justicia que acertada-
mente reconoce la laboralidad de la relacién que unia a las partes al no quedar desvirtuada
la presuncién del articulo 8.1 ET.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial
a) Alta direccion

STSJ de Aragén de 1 de junio de 2012 (Recurso de Suplicacion nim. 394/2011), IL J
1212/2011.
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1. El demandante ha venido prestando servicios por cuenta y dentro del &mbito de orga-
nizacién y direccién de la empresa OXIACERO, S.A., con antigiiedad de 1-4-1977, cate-
goria profesional reconocida de gerente, y salario de 142.950 € anuales. El demandante
era miembro del Consejo de Administracién de la empresa, 6rgano rector de la sociedad,
y socio de la misma con un porcentaje en el capital social del 11%. En escritura puiblica
de fecha 27-9-1976 el actor fue designado gerente de OXIACERO, S.A., otorgdndosele
y ejerciendo, entre otras, las siguientes facultades: Administrar y regir los negocios de la
Sociedad, comprar y vender mercancias, firmar facturas, pélizas, negociar ampliamente
letras de cambio y titulos a la orden; representar a la Sociedad; abrir cuentas corrientes o
de crédito; firmar talones y cheques; contratar y despedir empleados, obreros y asalariados;
contratar seguros de todo tipo; representar a la Sociedad en procedimientos concursales,
ante los Juzgados y Tribunales, autoridades o funcionarios; otorgar poderes para pleitos;
etc. En escritura de fecha 14-6-2010 se modificaron las facultades del actor, designando la
sociedad cuatro apoderados en dos grupos; en el primer grupo se designé a dos apoderados
para ejercer las facultades otorgadas solidaria e indistintamente, y en el segundo grupo a
otros dos, entre ellos el actor, para ejercitarlas mancomunadamente, entre si, o con cual-
quiera de los otros dos apoderados del primer grupo. El dia en que se produjo el despido
del actor, se le revocaron los poderes. El1 9-9-2010 la empresa comunicd al actor su despido
disciplinario, con efectos del mismo dia, al amparo de lo establecido en el art. 11.2 RD
1382/1985, de 1 de agosto, regulador del personal de alta direccién.

2. El articulo 1 RD 1382/1985 establece que la autonomia y plena responsabilidad del
alto cargo encuentra su limite natural en los criterios e instrucciones directas emanadas
de la persona o de los érganos superiores de gobierno y administracién de la Entidad que
respectivamente ocupe aquella titularidad, y la plena responsabilidad y autonomia se mide
positivamente frente a los trabajadores y objeto de la empresa, no frente a su titular, que es
siempre libre para dar instrucciones y fiscalizar la actividad del Director Gerente, de modo
que la autonomia de este trabajo de alta direccion es compatible con la subordinacién a los
criterios e instrucciones directas de los érganos superiores de gobierno y administracion
de la sociedad. Lo que realmente interesa es la existencia de una efectiva atribucién de
facultades de direccién, asi como del poder empresarial de decisién, y la exigencia de la
autonomia y plena responsabilidad no ha de entenderse como exigencia de exclusivi-
dad (es decir, como ejercicio y responsabilidad no compartidos), sino como expresion
global y completa, y al mismo tiempo como correlato adecuado, del amplio ambito
de poder conferido. El actor era gerente de Oxiacero, S.A. desde 1976, ejerciendo una
pluralidad de facultades: administrar y regir los negocios de la sociedad; comprar y vender
mercancias; firmar facturas, pdlizas, negociar ampliamente letras de cambio y titulos a
la orden; representar a la Sociedad; abrir cuentas corrientes o de crédito; firmar talones y
cheques; contratar y despedir empleados, obreros y asalariados; contratar seguros de todo
tipo, hasta que el 14-6-2010 se modificaron sus facultades, designando la sociedad cuatro
apoderados en dos grupos; en el primer grupo se designé a dos apoderados para ejercer las
facultades otorgadas solidaria e indistintamente y, en el segundo grupo a otros dos, entre
ellos el actor, para ejercitarlas mancomunadamente, entre si, o con cualquiera de los otros
dos apoderados del primer grupo. El accionante pertenecia al consejo de administracién de
la empresa, sin discutirse su vinculacién laboral y no mercantil, y se ha acreditado que el
actor era quien dirigia la empresa.
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A la vista de estos extremos —continda la sentencia del TSJ de Aragén de 1-6-2011—,
el demandante ostentaba la condicién de alto directivo, puesto que se ha acreditado la con-
currencia de las notas definitorias de una relacién laboral de alta direccidn: el ejercicio de
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa relativos a sus objetivos genera-
les, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de los 6rganos superiores de gobierno y administracién de la entidad,
lo que obliga a desestimar este motivo. Con cita de la STS de 13-11-1991, se afiade que
«la prescripcién de que hayan de ejercitarse “con autonomia y plena responsabilidad” (art.
1.2 Real Decreto) no ha de entenderse como exigencia de exclusividad (es decir, como
ejercicio y responsabilidad no compartidos), sino como expresion global y completa,
y al mismo tiempo como correlato adecuado, del amplio ambito de poder conferido».
El despido se declara procedente.

3. Alrespecto se ha de decir que el demandante tenia, sin duda, la condicién de personal
de alta direccidn hasta la modificacién contractual de 14-6-2010, en que la sociedad pro-
cedié a nombrar cuatro apoderados en dos grupos; en el primer grupo dos apoderados
con facultades, y ejercicio solidario e indistinto y, en el segundo grupo a otros dos,
entre ellos el actor, para ejercitarlas mancomunadamente, entre si, o con cualquiera
de los otros dos apoderados del primer grupo. El apoyo que lleva a cabo el TSJ en la
STS de 13-11-1991 es incompleto, porque si bien dice que no obsta a la condicién de
personal de alta direccién, el hecho de que determinadas facultades le hubieran sido
atribuidas mancomunadamente con otros tres (para ser ejercitadas en todo caso por
dos de ellos), pues se trata de facultades atinentes al ejercicio de «poderes inherentes a la
titularidad juridica de la empresa», en cambio no se hace constar que el trabajador habia
sido nombrado director-gerente de la sociedad por el Consejo de Administracion, lo
que comporta no una mera concesion formal del nomen sino una efectiva atribucion de
Jacultades de direccion asi como del poder empresarial de decision, de lo que son suficien-
temente indicativos su situacion en la ciipula del organigrama de la sociedad demandada,
la alta retribucion concedida, y el dato de que la funcion que le fue encomendada en el
contrato consistio en proceder al reflotamiento de la sociedad, puesto que ésta se encon-
traba en grave situacion de crisis y a punto de cierre por tal causa.

Eso refleja, conjuntamente, una asignacién de funcién global de toma de decisiones
afectantes a la generalidad de la empresa, relevantes, inherentes a la titularidad juridica de
la empresa, en que solo «determinadas funciones» le fueron atribuidas mancomuna-
damente.

No se puede olvidar que el personal de alta direccién, segin el art. 1 RD 1382/1985
de 1-8, requiere que sus funciones reflejen los poderes inherentes a la titularidad juridica
de la empresa, con autonomia y plena responsabilidad, sometidos tan solo a los criterios e
instrucciones directas de la persona u 6érgano de gobierno y administracién de la sociedad.

Si las facultades se adjudican —todas, o las fundamentales— de modo mancomu-
nado, el titular de esas facultades no puede tomar decisiones por si, por su sola voluntad,
carece de autonomia, pues debe contar con la conformidad, en cada caso, uno por
uno, del otro apoderado mancomunado. Eso no seria relevante, si las facultades man-
comunadas fueran solo algunas y no las mas importantes o decisorias, que es lo que
parece ocurria en el caso de la STS de 13-11-1991.
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Ese es, ademds, el criterio de la jurisprudencia mas moderna. Asi en la STS de
20-10-1998 se dice, cuando los actores simultaneaban la actividad profesional con la ges-
tién mancomunada de la sociedad, que existe una relacién laboral ordinaria al margen de
su coexistencia con otra distinta, en los cometidos inherentes al cargo de administrador-
mancomunado. Y ello es asi porque concurren, en la primera, las notas de dependencia y
ajeneidad, en cuanto ninguno de los actores, entre los que se reparten igualitariamente el
capital social, tiene poder decisorio suficiente para conforme la voluntad social de la
persona juridica de que dependen bajo una relacién laboral de cardcter comdn, con la
categoria y retribucion que se especifica en los hechos probados. O la STS de 4-6-1999, en
que se expresa que lo que caracteriza la relacién laboral del personal de alta direccién es
la participacién en la toma de decisiones en actos fundamentales de gestion de la actividad
empresarial y que la autonomia en el ejercicio de los poderes sélo ha de estar subordi-
nado al 6rgano rector de la sociedad. Lo que se ha de ser de interpretacion restrictiva-
mente. Como ya se decia en las SSTS de 24-1-1991 y 2-1-1991.

En definitiva, en el caso de que se trata en la STS]J de Aragon de 1-6-2011, la con-
dicion de ejercicio, de la atribucion de poderes directivos del demandante, en forma
mancomunada con otro u otros apoderados, impide que se pueda calificar la relacion
juridico-laboral de alta direccion, por carecer de la autonomia precisa, solo sometida
a los érganos de gobierno y administracion de la sociedad.

e) Artistas en espectaculos piblicos

STSJ de Galicia de 18 de julio de 2011 (Recurso de Suplicacién nim. 1491/2011), IL J
1388/2011.

1. La actora, Antonia, pactd por escrito, en 2-3-2010, un compromiso para la temporada
2010, con el demandado Eugenio, como coordinador de la Orquesta Embajadores, cuyas
caracteristicas eran llevar a cabo un ensayo general, a efectuar todos los viernes, de 4 a 8
de la tarde, en marzo y abril, pero pudiéndolo prolongar a mayo, si la parte coordinadora lo
consideraba necesario; que las galas durarian seis meses, del 1-5 al 30-10; las obligaciones
de la demandante se centraban en presentarse a todos los ensayos y galas puntualmente,
a la hora establecida por la parte coordinadora, y, en la empresa, en pagar, puntualmente,
las siguientes cantidades: mayo (1.000 €), junio (2.000 €), julio (2.000 €), agosto (2.000 €),
septiembre (2.000 €) y octubre (1.000 €); que, por otra parte, se firmaron contratos de
trabajo entre Braulio, actuando en calidad de titular y representante de la empresa, y el
citado Eugenio, como representante designado de los profesionales musicos, que se rela-
cionaban al final (entre los que se hallaba la demandante), en los que se sefialaba que estos
profesionales, a todos los efectos, tenian cardcter individual para cada uno de ellos, y que
la empresa, cuyo representante comercial es el demandado Manuel C., contrataba a cada
uno de ellos con objeto de actuar en los espectdculos, que, en cada caso, se sefialaban; y, en
los que se afirmaba que se extendian para actuar el dia o los dias sefialados; y que los pro-
fesionales percibirian por su trabajo la cantidad correspondiente, al finalizar su actuacidn.
En fecha 20-7-2010 formuld denuncia ante la Comisaria de Ourense, contra el demandado
Manuel C., porque el dia 1-7-2010 el citado la habia agredido sexualmente, acusidndolo de
atentado contra su intimidad.
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2. Dice la STSJ de Galicia de 18-7-2011 que para que exista contrato de trabajo hace
falta que se cumplan los requisitos del art. 1.1 LET, y para que pueda entenderse se trata de
una relacion laboral de cardcter especial, de los artistas en espectdculos publicos [articulo
2.1.c) del mismo Texto], y articulo 1.2 del RD 1435/1985, es necesario que la relacion
se establezca entre un organizador de espectaculos publicos o empresario y quienes
se dediquen voluntariamente a la prestacion de una actividad artistica por cuenta
y dentro del Ambito de organizaciéon y direccion de aquéllas, a cambio de una retri-
bucién. Segin los datos facticos expresados, es evidente que entre las partes no existia la
relacion laboral especial prevista en el articulo 2.1.c) del ET, por la sencilla razén de que el
demandado tinico Eugenio (Orquesta Embajadores), no era un organizador de especticulos
publicos, o empresario, sino un simple coordinador de una empresa. Del andlisis del deno-
minado compromiso para la temporada 2010, y de los diversos contratos, concertados entre
Braulio, en su calidad de titular y representante de la empresa, y el mencionado deman-
dado, como representante designado por los profesionales miusicos (entre ellos, la actora)
no cabe inferir que, concretamente entre el representante de los profesionales musicos (el
demandado) y uno de éstos (la demandante) existiere una relacién laboral ordinaria, pues
no concurren las notas que se exigen en el articulo 1.1 del ET para ello, toda vez que, entre
otros extremos, no aparece, por parte alguna, que ésta prestare sus servicios dentro del
dmbito de organizacién y direccién de citado demandado, pues, en definitiva, resulta que
el auténtico titular y representante de la empresa era Braulio, ajeno al proceso. Carece de
interés para el argumento el dato de que Eugenio sea titular de la furgoneta, del escenario
y del equipo de amplificacién; pero, aunque realmente fuere asi, tal dato no pasaria de ser
coyuntural, y carente de importancia, para negar el caracter de titular de la empresa, al que
la ostentaba, que era el no demandado Braulio. De todo ello, deduce el TSJ la estimacién
de la excepcién de incompetencia de jurisdiccién del Orden Social, para conocer de la
accion ejercitada, y que la demandante, en su caso, debera acudir a solventar las cuestiones,
que plantea, ante el orden jurisdiccional competente.

3. Consta probado segin el TSJ de Galicia que el contrato de la demandante se concertd
con Eugenio, como coordinador de la Orquesta Embajadores, y la demandante, para hacer
ensayos y participar en galas durante seis meses, eran obligaciones de la demandante pre-
sentarse a todos los ensayos y galas puntualmente, a la hora establecida, y de la empresa,
pagar, puntualmente, las cantidades mensures desde mayo a octubre ambos inclusive. Se
firmaron contratos de trabajo entre Braulio, actuando en calidad de titular y representante
de la empresa, y el citado Eugenio, como representante designado de los profesionales
musicos, entre los que se hallaba la demandante, y que la empresa, cuyo representante
comercial es el demandado Manuel C., contrataba a cada uno de ellos con objeto de actuar
en los espectdculos sefialados, siendo obligacion de la demandante presentarse a todos los
ensayos y galas puntualmente, y de la empresa, pagar las cantidades mensuales convenidas,
puntualmente, que los profesionales percibirian por su trabajo la cantidad correspondiente,
al finalizar su actuacion.

En el RD 1435/1985 de 1-8, que viene a desarrollar el art 2.1.e) LET, se expresa, con
nitidez, que la relacion especial de trabajo de los artistas en espectdculos publicos se esta-
blece entre un organizador de espectdculos publicos o empresario y quienes se dediquen
voluntariamente a la prestacion de una actividad artistica por cuenta y dentro del &mbito de
organizacion y direccién de aquéllos, a cambio de una retribucién (art. 1.2).
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Pese a alguna opacidad, resulta que la demandante, representada por Braulio, como los
demds artistas, contrataba con la empresa, presente en los pactos y contratos a través de su
representante comercial, para que actuasen en ensayos y galas sefialadas por el coordina-
dor, y era obligacion de la empresa pagar las cantidades seiialadas cada uno de los seis
meses. El coordinador contraté con la empresa la prestacion de estos servicios por los
artistas. Luego el supuesto es manifiestamente subsumible en el contrato especial de
artistas profesionales.

Pues bien, visto que lo que la demandante reclama es la tutela de derechos fundamen-
tales, por la lesion que estima sufrida en su persona por el representante comercial de la
empresa, y que se trata del ejercicio de la accion que se encauza en el proceso especial
regulado en los arts. 175 a 182 LPL, se ha de recordar que tiene legitimacion pasiva cual-
quier agente del que haya podido partir el acto lesivo del derecho fundamental correspon-
diente cuya reparacion se reclama (Albiol, Alfonso Mellado, Blasco, y Goerlich), ya que
en el art 180.1 LPL se puede declarar la nulidad radical no solo de la conducta del
empresario, sino de cualquier otra persona.

Como dice la jurisprudencia, en los supuestos en que el acoso laboral ha sido llevado
a cabo, no por el empresario, sino por un trabajador de la empresa, no se puede dejar fuera
del proceso a este trabajador, principal responsable del «mobbing», el infractor mds directo
y propio de los derechos fundamentales, sin que sea aceptable que la accién se dirija solo
respecto de alguno o algunos de los posibles responsables secundarios, cuya implicacion
en el acoso es mucho menos relevante y trascendente, ya que en el art. 12.1 LECiv se
prevé que comparezcan como demandantes o demandados, varias personas, y en el art.
12.2 LECiv se dispone que, cuando por razén de lo que sea objeto del juicio, la tutela
jurisdiccional solicitada sélo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente
considerados, todos ellos habran de ser demandados, como litisconsortes. Todo ello en
relacién con los arts. 27 y ss. LPL 'y 71 y ss. LECiv. La razén de este litisconsorcio pasivo
necesario se encuentra en el derecho a la tutela judicial efectiva y de evitacion de indefen-
sién, por lo que se dispone la apreciacion de oficio de tal defecto procesal. La necesidad de
esa actuacion judicial de oficio encuentra su razén de ser en que el litisconsorcio pasivo
necesario o, en otros términos, la correcta configuracion de la relacién juridico-procesal,
es una cuestion que por afectar al orden publico (STC 165/1999) queda bajo la vigilancia
de los tribunales y obliga al juzgador a preservar el principio de contradiccién y el dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indefension de quienes deben ser llamados al proceso
como parte. Segun las SSTC 335/94 y 22/4/97, el juzgador, de oficio y a través de este
cauce, debe velar por la correcta constitucion de la relacion juridico-procesal en las
situaciones de litisconsorcio pasivo, a fin de conseguir, salvaguardando el principio
de audiencia bilateral, que la cosa juzgada material despliegue sus efectos y de evitar
que se dicten eventuales fallos contradictorios sobre un mismo asunto. Asi pues, no se
trata de una mera facultad, sino de una auténtica obligacion legal del érgano judicial
(SSTC 118/1987, 11/1988, 232/1988, 335/1994, 84/1997, 165/1999 y 87/2003).

En el caso que se comenta, el litisconsorcio alcanza necesariamente al representante
comercial de la empresa, a quien la actora imputa la realizacién de la conducta constitutiva
del acoso, pues segtin tal imputacion es el autor real y directo de esa conducta, y serd el
principal vulnerador de los derechos fundamentales de dicha trabajadora. Pero, es obvio
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que la accidn ejercitada y las pretensiones debatidas en esta litis, que afectan de lleno a los
derechos e intereses de ese demandado, para hacerse efectivas, no sélo se han de dirigir
contra el mismo, sino tambien frente a la empresa, pues si asi no se hace se infringen los
arts. 24.1y 18.1 CE.

Del art. 180 LPL se deduce que se ha de demandar no sélo a la empresa de que se
trate, sino también a todas las personas o entidades, de cualquier clase que sean, que hayan
intervenido de una forma u otra en la vulneracion del derecho fundamental. Y a la inversa,
o0 sea, no solo al vulnerador, sino también al empresario. El acoso moral que la actora
denuncia en la demanda origen de este proceso tiene una naturaleza indiscutiblemente
laboral, toda vez que el mismo se produjo en la realizacién del propio trabajo de la actora.
Téngase en cuenta que el comportamiento acosador se imputa al representante empre-
sarial, de modo que se encuentra claramente dentro del &mbito y contenido esenciales y
propios de las relaciones con el infractor y con la empresa. Asf se ve en la STC 250/2007,
de 17-12.

La consecuencia que impone el TS, en los casos de incumplimiento del litisconsorcio
pasivo necesario, es que se debe conceder a la demandante el plazo improrrogable de
cuatro dias, para que amplie la demanda y la dirija también, como codemandado en
ella, contra la persona a la que no ha demandado (STS de 30-1-2008). En todo caso, si
la demandante no conocia la identidad de su empresario, y pensaba que lo era la per-
sona a la que demandd, es evidente que se debe aplicar el art. 103.2 LPL y conceder a
la demandante el derecho a ampliar la demanda respecto del verdadero empresario.
La llamada al proceso del empresario es imprescindible, ante la responsabilidad de
éste, ya prevista en el art. 1.903 CC por los perjuicios causados por sus dependientes.

De ello se deduce la falta de fumus boni iuris de la decision de la sentencia que se
comenta que, con una perspectiva falta de realismo, sale afirmando la incompetencia
del orden jurisdiccional, cuando, si al menos hubiera leido la jurisprudencia aho-
ra citada, necesariamente habria captado la obligacion de dar el referido plazo a la
demandante para ampliar la demanda, por falta de litisconsorcio pasivo necesario.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo

STSJ de Extremadura de 31 de mayo de 2011 (Recurso de Suplicacién nim. 165/2012),
IL J 1210/2011.

1. El demandante trabaja para la empleadora desde 19-6-1984. En fecha 12-1-1996 el
actor y la demandada suscriben un contrato, en que se dice que se encarga al demandante,
como representante de comercio, de gestionar la venta de los todos los articulos que en
cada momento integren el catdlogo de «Parfum, S.L.». Trabajara con caricter exclusivo
dentro de las zonas de Badajoz y Cdaceres con sus respectivas provincias de acuerdo con
las instrucciones que reciba de la Empresa. Se acuerda que la retribucién vendra determi-
nada por el abono de una comisién del 10% sobre las ventas efectuadas y aceptadas por la
Empresa, siempre que se apliquen las condiciones generales de venta estipuladas por ésta;
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en caso contrario, la comision serd fijada de comiin acuerdo, tanto en las que intervenga el
Representante como en las realizadas directamente por la Empresa, siempre y cuando el
comprador pertenezca a la zona asignada a dicho Representante. Todos los gastos que ten-
ga el Representante por causa del trabajo que se le confiere por el presente contrato serdn
de su exclusivo cargo, incluidos los de locomocién y estancia fuera de su domicilio, por
estar comprendidos en la comisién pactada. La comision se devengard cuando la operacion
directa o indirecta llegue a buen fin. No obstante lo anterior el representante podra solicitar
anticipos sobre las operaciones en curso. El representante disfrutard sus vacaciones anuales
de 30 dias naturales. Durante el periodo de vacaciones no estard obligado el Representante
a efectuar gestidn alguna por cuenta de la Empresa. Se reconoce la antigiiedad desde junio
de 1984, pues estd representacion es continuacion de la que ya venia realizando para las
anteriores empresas titulares de las marcas. En 19-6-1984, el demandante y COPERSA
suscriben un contrato por el que la referida empresa encarga al representante de comer-
cio que gestione la venta de los siguientes articulos o mercancias: todos los que en cada
momento integren el catdlogo de Copersa. En 2-1-1996 Codibel remite al actor la siguien-
te comunicacion: «Estimando colaborador: La presente es para comunicarle que Codibel
Parfum a partir de Enero de 1996, comercializard sus productos a través de una nueva
comercial que operard con el nombre de: Plus Parfum S.L., Codibel, S.A. seguird como
empresa dedicada especificamente a la fabricacion y creacion de sus productos y otros para
terceros. El demandante fue dado de alta en la Seguridad Social por la empresa Parfums
Bach, S.A. en fecha 1-1-1987. Plus Parfum, S.L. tiene como objeto social la comercializa-
cién al mayor de toda clase de perfumes, productos de higiene, belleza, cosméticos, lacas
y similares. Inici6 sus operaciones el 6-10-1995. En 10-1-2011, no consta en el Registro
Mercantil de Barcelona ningtin empresario inscrito con la denominacién Copersa, S.A. El
23-04-2010 remite al trabajador expresando que le notifica su cese inmediato como repre-
sentante de nuestra empresa, debido a la apropiacién continuada e indebida de los cobros
de los impagos.

2. Segtn la STSJ de Extremadura de 31-5-2011, el contrato de trabajo especial del art.
2.1.f) LET y del RD 1438/1985 de 1-8 se singulariza frente al contrato de agencia mercan-
til, en la nota de la independencia. En la Ley 12/1992, de 27-5, sobre régimen juridico del
Contrato de Agencia, deja al margen de su tipificacion la nota de ajenidad, porque el agente
comercial y el representante de comercio son ajenos a los riesgos de actividad, sin perjuicio
de que los mediadores mercantiles que responden del buen fin de las operaciones quedan
fuera del Derecho del Trabajo, pero no todos los mediadores mercantiles por cuenta ajena
van a ser titulares de una relacién juridico-laboral. El criterio discriminador es el de la
dependencia. Independencia que se presume concurre cuando el agente organiza su propia
actividad profesional y el tiempo que dedica a la misma conforme a sus propios criterios,
al margen del nombre que las partes den al contrato que suscriben. Ahora bien, se afiade en
la sentencia que, no obstante, el criterio de independencia citado no puede ser entendido
como una total libertad y autonomia para la realizacién de las labores de intermediacion,
sustraida a cualquier orden, instruccién y control de la empresa por cuenta de la que actda,
y ello por razones de pura légica, dado que en definitiva actda para un tercero y no respon-
de del buen fin de las operaciones que promueve y concluye en nombre ajeno (art.1 de la
Ley 12/1992), como se ve al exigir la Ley 12/1992 del agente que se ocupe con diligencia
de los actos u operaciones que se le hubieren encomendado (art. 9) y con la obligacién del
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agente de rendir cuentas y someterse a las 6rdenes del empresario e instrucciones generales
que de él reciba.

Destaca la sentencia que el demandante fue contratado como «representante de comer-
cio» al que se le encomienda la gestion de la venta de los articulos que integran el catdlogo
de la demandada, para efectuar su trabajo con carécter exclusivo en las zonas de Badajoz
y Céceres, de acuerdo con las instrucciones que reciba de la Empresa, que se atribuyen
al demandante todos los gastos ocasionados como consecuencia de su mediacién en ope-
raciones de comercio, incluidos los de locomocién y estancia fuera de su domicilio, por
entender que estdn comprendidos en la comisién pactada, siendo su retribucion el abono
de una comisién del 10% de las ventas efectuadas y aceptadas, y la comision se deven-
gard cuando la operacién directa o indirectamente llegue a buen fin. No obstante lo cual
el representante podrd solicitar anticipos sobre las operaciones en curso, siendo asi que
se compromete a gestionar amistosamente el cobro de las comisiones mercantiles en que
hubiera intervenido, pero sin responder en modo alguno del buen fin de aquella. Sus vaca-
ciones anuales de 30 dias naturales no solo conllevan que durante el periodo de vacaciones
no estard obligado el representante a efectuar gestion alguna por cuenta de la empresa, sino
que no eran retribuidas. El demandante se comprometié a promover y concluir por cuenta
y en nombre de la demandada operaciones de comercio, venta de productos de la deman-
dada, y no de forma exclusiva, en cuya actividad tnicamente interferia la demandada
para dar instrucciones generales, listado de productos y precios, lo que se ha dado
en llamar disefio del producto, pero no en la actividad desarrollada por el deman-
dante, instrucciones generales que estdn previstas en el articulo 9 de la Ley 12/1992. El
demandante inicamente generaba derecho al cobro de las comisiones si la operacion
directa o indirectamente llegaba a buen fin, gozando para el desempefio de su actividad
de total libertad, horarios, rutas, clientes a visitar, etc., sin vinculacion con la sede de
la demandada, corriendo con todos los gastos que se le ocasionaban y sin derecho a vaca-
ciones retribuidas. A lo dnico que estaba obligado era a rendir cuentas de las operaciones
negociadas, para justificar el percibo de su retribucidn, sus comisiones. En cuanto no queda
acreditado que no haya podido organizar su actividad profesional o el tiempo dedicado a
la misma segtin sus propios criterios (articulo 2.2 de la Ley 12/1992), se ha de confirmar la
incompetencia del orden social de la jurisdiccion.

3. Procede tener en cuenta que ya desde la STS de 2-7-1996 se ha afirmado que la deli-
mitacién del dmbito de la relacidn laboral especial prevista por el articulo 2.1.f) LET, desa-
rrollada por RD 1438/1985, y sus fronteras con el contrato de agencia, regulado por Ley
12/1992, ha de efectuarse en la falta de dependencia, la que ha de presumirse excluida,
cuando quien se dedica a promover y, en su caso, concluir, actos u operaciones de comer-
cio, despliega dicha actividad en términos de independencia, que concurre cuando queda
facultado para organizar su actividad profesional y el tiempo que fuera a dedicar a la mis-
ma, conforme a sus propios criterios.

En efecto, segiin la Ley 12/1992, de 27-5, por el contrato de agencia una persona natu-
ral o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable
a cambio de una remuneracion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta
ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario
independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operacio-
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nes (art. 1) y se presume que existe dependencia cuando quien se dedique a promover
actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuen-
ta y en nombre ajenos, no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedi-
cado a la misma conforme a sus propios criterios (art. 2.2). En consecuencia, el agente
debera desarrollar su actividad con arreglo a las instrucciones razonables recibidas
del empresario, siempre que no afecten a su independencia [art. 9.2.c)].

Si se puede entender bien la disposicién legal, la independencia es mas importante que
la obediencia a las instrucciones del empresario, si es que la ponen en cuestion o la contra-
dicen. Pero ello no obstaculiza el deber del agente de comunicar al empresario toda la
informacion de que disponga, cuando sea necesaria para la buena gestion de los actos
u operaciones cuya promocion y, en su caso, conclusion, se le hubiere encomendado,
asi como, en particular, la relativa a la solvencia de los terceros con los que existan
operaciones pendientes de conclusion o ejecucion [art. 9.2.b)]. No falta, como se ve,
la dependencia en el sentido juridico, tanto que, ademads de por cumplir las 6rdenes e
instrucciones empresariales, debe informar al empresario de cuantos datos afecten al
interés mercantil del mismo, lo que implica una mayor dedicacion a los criterios rele-
vantes del empresario para la buena marcha de la empresa. Como se ve, esa «inde-
pendencia» en el sentido de la Ley 12/1992, es un tanto peculiar, sorprendente y poco
rigurosa, en términos juridico-laborales.

Mucho mis relevante que el entendimiento de la independencia del agente, que es
obstativa de la laboralidad del contrato, por el marginal elemento relativo al modo de
organizar su actividad profesional y al tiempo dedicado a la misma, que sera segin sus
propios criterios (art. 2.2), es que el agente pueda realizar la actividad encomendada
por el empresario, bien por si o bien por medios de sus dependientes, respondiendo el
agente de su gestion (art. 6). Ello es una manifestacion de la inexistencia de una actividad
y prestacion personal, de la posibilidad de una ejecucion del trabajo por tercero, lo
que es, sin contemplaciones, contrario a las exigencias estructurales del contrato de
trabajo. Que el agente dedique tiempo que estime adecuado a los clientes, y que organice su
actividad en funcién de su mejor rendimiento para la empresa, al relacionarse con los clien-
tes, es propio de régimen laboral del representante de comercio y, por ello, no deja de ser
dependiente. Otra cosa es que los clientes los elija el agente o ponga las condiciones, pero
en el supuesto de que se trata no constan estas manifestaciones de autonomia, aunque la
libertad de decision de clientes la afirme la STSJ, pues no la funda en dato objetivo alguno.

El dato expresivo de que el agente no pueda siempre cerrar y concluir los actos u
operaciones objeto del contrato de agencia en nombre del empresario, sino solo cuan-
do tenga atribuida esta facultad, de modo que el empresario puede aceptar o rechazar la
operacién comunicada (arts. 6 y 10.3), no carece de relevancia, pues, al margen de que la
tarea del trabajador es independiente del aprovechamiento que de ella haga el empleador,
resulta que en este contrato solo cobra comisién el agente cuando el acto u operacién de
comercio se hayan concluido, bien como consecuencia de la intervencion profesional del
agente, o con una persona respecto de la cual el agente hubiera promovido y, en su caso,
concluido con anterioridad un acto u operacion de naturaleza andloga (art. 12). Esto hace
que el agente tenga una remuneracion sustancialmente aleatoria, lo que también es
contrario a las exigencias del contrato de trabajo.
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La falta de prestacion personal de la actividad y la aleatoriedad de la remunera-
cién son mucho mas relevantes, desde una perspectiva juridica, que el modo en que
el agente organiza su tiempo de trabajo y la actividad profesional, visto que se ha de
sujetar a las érdenes e instrucciones de trabajo del empresario.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Publicas

STS de 21 de julio de 2011 (Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina nim.
2883/2010), IL J 1295/2011.

1. La demandante en la instancia mantuvo una relacién contractual con el Ministerio de
Defensa mediante la suscripcidon de dos contratos administrativos. Primero fue un contrato
administrativo de Consultoria y Asistencia al amparo del Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas, y después la rela-
cidén se prolongé a través de un contrato administrativo de Servicios en virtud de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. La actora presenté demanda
solicitando el reconocimiento de que su relacion era de naturaleza laboral pero al produ-
cirse la extincién de su contrato antes del juicio, desistié de esa demanda y presenté una
demanda de despido. Dicha pretensién fue desestimada en la instancia que aprecié incom-
petencia de jurisdiccién y tal pronunciamiento se confirmé en suplicacidén por sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. El Tribunal Supremo entra a conocer sobre el
asunto en la sentencia que ahora se comenta.

2. La cuestion que trata de resolver la Sala 4.* del Tribunal Supremo en este caso es si el
contrato celebrado entre la recurrente y el Ministerio de Defensa es de naturaleza laboral o
administrativa y por consiguiente si es competente o no la jurisdiccién laboral para conocer
del asunto. Y desde el principio de su razonamiento juridico, la Sala entiende que las carac-
teristicas de la prestacion de servicios realizada por la actora responden a las notas bésicas
y definitorias del contrato de trabajo: ajenidad y dependencia. Las tareas a cuya realizacién
se comprometia, que se hallaban minuciosamente descritas en el contrato, se llevaban a
cabo en el centro y en el horario habitual del mismo, bajo la coordinacién de la persona
designada por el Director Técnico del programa con la que se mantenia un contacto diario y
directo y al que se le informaba de la evolucién de los trabajos. Otro extremo relevante para
la Sala es el de que la actora se encontrara expresamente comprometida a mostrar su plena
disponibilidad las 24 horas cuando el Laboratorio se encontrase en situacion de alerta, asi
como disponibilidad para participar en reuniones, seminarios y conferencias sobre temas
cientificos.

El Tribunal sostiene en la sentencia que, desde el punto de vista material, una pres-
tacidn de servicios profesionales en régimen de ajenidad y dependencia es de naturaleza
juridico-laboral. Solo es posible calificarla como contrato administrativo porque una ley
expresamente permita esa exclusion. Y, en efecto, existe una exclusion constitutiva efectua-
da por la ley que se mantiene a través de sucesivas configuraciones legales y bajo diversas
denominaciones (trabajos especificos y concretos no habituales, consultoria y asistencia,
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servicios...). Pero el Tribunal recuerda que dicha exclusién tiene que contar con un fun-
damento. A decir de la Sala, la Constitucién establece un modelo bipolar (funcionarios y
laborales) del personal al servicio de las administraciones publicas y aunque dicho mode-
lo siempre ha admitido excepciones de contratos administrativos de prestacion de servi-
cios personales, siendo, como son, excepciones deben ser interpretadas restrictivamente, y
siempre se han autorizado sobre la base de alguna razén justificadora.

Asi, el Tribunal concluye que la procedencia de la contratacién administrativa queda
condicionada a la concurrencia del presupuesto que la habilita, es decir, que se refiera a
«un producto delimitado de la actividad humana y no a una actividad en si misma inde-
pendiente del resultado final». Lo que no cabe es que el profesional se inserte en el 4mbi-
to organizativo de la Administracién contratante para que, «codo con codo» con el resto
del personal y bajo la direccion de los superiores jerdrquicos de la propia administracién
contratante, con los medios de ésta, participe en tareas habituales de la propia administra-
cidén. Para dicho casos, el Tribunal Supremo recuerda que el legislador no ha autorizado
el contrato de consultoria y asistencia. Por tanto, se estima el recurso de casacién para la
unificacién de doctrina interpuesto por la actora y se declara la competencia del orden
jurisdiccional social.

3. Estamos ante una sentencia importante, en mi opinién, y no tanto por su contenido,
pues se trata de una doctrina jurisprudencial que podemos considerar consolidada, como se
viene destacando desde estas paginas hace mucho tiempo. Su importancia también reside
en la claridad expositiva con que trata una materia sobre la que se ha trabajado mucho y por
muchos pero que continda siendo compleja y dificil de explicar.

Ante la realidad de personas juridicas realizando actividades profesionales diversas
bajo la organizacion y direccién administrativa, es preciso delimitar con claridad las fron-
teras entre las prestaciones laborales y otras de diversa {ndole. Ante el evidente recurso a
la contratacién administrativa como mecanismo de reclutamiento de personal es necesa-
rio precisar que, bajo el paraguas de la contratacion administrativa, deben situarse s6lo
aquellas empresas que aun siendo de titularidad unipersonal desarrollen esa finalidad o
actividad con cardcter previo a ser contratadas. No deben ser meramente profesionales que
tengan la titulacién necesaria para llevar a cabo una determinada tarea. La sentencia sefiala
que el sujeto contratado debe disponer «de una organizacién con elementos personales
y materiales suficientes para la debida ejecucion del contrato». Nada tiene que ver con
la situacion en que se encontraria un profesional al que se contrata para desarrollar una
prestacién de servicios insertado dentro de un marco organizativo de la administracién
contratante.

La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico refuerza esta materia al exigir que las
personal fisicas o juridicas que pretendan ser adjudicatarias de un contrato administrativo
deben «acreditar solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional». Como dice el
magistrado ponente en la sentencia que comentamos, se debe tratar de una organizacion
empresarial con capacidad para alcanzar el objeto del contrato y nada de ello se percibe
en los supuestos en los que, como el presente, encontramos un trabajador que se inserta
en la organizacion de la administracién empleadora para llevar a cabo una tarea profe-
sional.
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J) Otros: Trabajador Autonomo Economicamente Dependiente

A continuacion se incluyen los comentarios a varias sentencias del Tribunal Supremo en
los que la Sala entiende que en el caso del TRADE la ley exige por su parte la comunica-
cion de su condicion al empresario para proceder a ordenar su relacion a través de esta
nueva figura. Las tres sentencias tienen un voto particular. La misma doctrina se recoge
en la sentencia dictada en suplicacion por el TSJ de Galicia que se comenta en segundo
lugar.

STS de 11 de julio de 2011 (Recurso de Casacién para la Unificacién de doctrina niim.
3956/2010), IL J 1281/2011.

1. Tanto el Juzgado de lo Social como la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid (sentencia de 30 de septiembre de 2010, rollo nim. 2589/10) entendieron
que la relacion establecida entre el actor y las empresas codemandadas era de naturaleza
mercantil y no laboral, declarando consiguientemente su incompetencia. La Sala casacio-
nal, en la sentencia comentada, desestima el recurso de unificacién de doctrina y confirma
ambas sentencias. Los hechos probados mds relevantes afirman que el actor comenzé a
prestar servicios el dia 1 de julio de 2000, como transportista, realizando el transporte de la
mercancia (cemento, hormigdén, etc.) por si mismo y con su propio vehiculo, debidamente
autorizado, a los puntos que le eran encomendados. El actor, de alta en el RETA y en el
IAE, como auténomo, percibia al menos el 75% de sus ingresos de las codemandadas,
mediante la emision mensual de la factura correspondiente a nombre de la principal. El
actor no disponia de trabajadores a su servicio, no habia subcontratado los servicios y ni
cumplia horario fijo, ni gozaba de vacaciones fijadas de acuerdo con la empresa, sino que
descansaba cuando lo entendia conveniente. El dia 26 de diciembre de 2008 el actor reci-
bi6 una llamada de teléfono del representante de la empresa principal, prescindiendo de
sus servicios a partir del dia siguiente, por falta o descenso de la actividad del transporte
a causa de la paralizacién del sector de la construccién y, desde ese dia, no se le encargd
servicio alguno.

La demanda ante el orden social no pretende la declaracién de despido improcedente,
previo reconocimiento de la naturaleza laboral del vinculo contractual, sino la fijacién de
una indemnizacién por el cese, previo reconocimiento de la naturaleza de dicho vinculo
como propio de un trabajador auténomo econdmicamente dependiente. La negativa judi-
cial a ese reconocimiento se fundamenta en la falta de comunicacién de tal pretendido
caricter a la empresa principal, dentro del plazo disponible de un afio.

2. La sentencia recurrida, y la que constituye su antecedente, fundaron su decisién en
que, de conformidad con la DT 3.* de 1a Ley 20/2007, por la que se aprueba el Estatuto del
Trabajo Auténomo (LETA), en relacién con la DA 11.% de la misma Ley, el demandante
debia haber comunicado a la empresa su condicidn de trabajador auténomo dependiente en
el plazo de un afio a partir del 13 de octubre de 2007, lo que no hizo en ninglin momento
antes de la extincién del contrato de trabajo, el 26 de diciembre de 2008. El recurrente
aporta como sentencia de contraste la de la Sala de lo Social del TSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 29 de octubre de 2008, en la que se resolvié que para que exista un trabajo
auténomo econdémicamente dependiente solamente es preciso que se cumplan las condicio-
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nes del art. 11 LETA, siendo innecesario el cumplimiento de los requisitos de forma del art.
12 LETA, ni la adaptacién del contrato en los términos previstos en su DT 3. En concreto,
sefala la sentencia de contraste que la finalidad de garantia de la LETA quedaria sin efecto
si fuera preciso a través del contrato que «las dos partes consintieran en su aplicacién». La
Sala casacional acepta la contradiccién entre las sentencias contrastadas, entendiendo que
la buena doctrina se contiene en la sentencia recurrida, lo que conduce a su confirmacion,
desestimando el recurso interpuesto, por los argumentos siguientes:

«...elart. 17 de la LETA establece la jurisdiccién del orden social para conocer de las pre-
tensiones derivadas del contrato celebrado entre el trabajador auténomo econdémicamente
dependiente y su cliente y en este sentido se ha modificado la LPL para introducir una re-
ferencia a esta materia jurisdiccional en el apartado p) del art. 2 de la citada Ley. Pero para
ello es necesario que el contrato entre el trabajador auténomo y su cliente sea un contrato
incluido en los arts. 11 y 12 de la LETA. La delimitacién de esta relacién contractual es
compleja. En principio y en el marco del art. 11.1 LETA, el contrato se define en funcién
de su objeto, que, a su vez se conecta con el propio concepto de trabajador auténomo eco-
némicamente dependiente. En este sentido ese objeto se vincula a la “realizacién de una
actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y
predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente”, del que se depende
econémicamente “por percibir de €l, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimien-
tos de trabajo y de actividades econdmicas o profesionales”. En el nimero 2 del art. 11 se
mencionan una serie de condiciones que debe reunir el trabajo auténomo econémicamente
dependiente (no tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar
parte o toda la actividad con terceros, no ejecutar su actividad de manera indiferenciada
con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacién laboral
por cuenta del cliente, disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios
para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha acti-
vidad sean relevantes econémicamente, desarrollar su actividad con criterios organizativos
propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente y per-
cibir una contraprestacion econémica en funcion del resultado de su actividad, de acuerdo
con lo pactado con el cliente y asumiendo el riesgo y ventura de aquélla)».

«... pero, junto a esta caracterizacién material o sustantiva del trabajo auténomo el art.
12 LETA incorpora la referencia a que el contrato para la realizacién de la actividad del
trabajo auténomo econémicamente dependiente deberd formalizarse ‘““siempre por escrito y
deberd ser registrado en la oficina publica correspondiente”, afiadiendo el nimero 2 de este
articulo que “el trabajador auténomo debera hacer constar expresamente en el contrato su
condicién de dependiente econdmicamente respecto del cliente que le contrate, asi como
las variaciones que se produjeran al respecto”. Sobre esta delimitacion del régimen general
del trabajo auténomo econémicamente dependiente operan algunas normas adicionales y
transitorias de la LETA. Asi la disposicién adicional 11.* aclara la inclusién en el dmbito
de la LETA, como trabajadores auténomos ordinarios o econdmicamente dependientes, de
las personas que prestan servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas
de las que son titulares y las disposiciones transitorias 2.* y 3.% se refieren a la adaptacién
de los contratos vigentes de las personas que tendrian, conforme a la nueva regulacion, la
consideracién de auténomos econdmicamente dependientes a los preceptos de la LETA.
Conviene precisar, frente a lo que argumenta la parte recurrente, que del conjunto de estas
normas y de su propio sentido se desprende que no se estd en ellas calificando como “con-
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tratos TRADE” los contratos civiles o mercantiles que estos trabajadores tuvieran suscritos
con anterioridad a la LETA, ni antes ni después de la entrada en vigor de esta Ley. Por el
contrario, lo que se precisa es que los contratos en cuestion tendrdn que ser adaptados en el
plazo que se establece...».

«... la tesis del recurso, desarrollada de forma mds completa en la sentencia de contraste,
parte de afirmar la prioridad de los elementos sustantivos de la calificacién del trabajador
auténomo dependiente (art. 11 LETA) frente a los elementos que se consideran formales
del art. 12 y las limitaciones que se derivan del régimen transitorio. En principio, hay que
aceptar esa prioridad de la calificacién material y descartar el caracter constitutivo de la
forma escrita del contrato, pese a que el art. 12.1 LETA establece que el contrato del tra-
bajador auténomo dependiente “debera formalizarse por escrito y debera ser registrado en
la oficina publica correspondiente” y ello porque, como recuerda la sentencia de contraste,
en nuestro ordenamiento rige el principio espiritualista, que determina no sélo el reconoci-
miento de ese principio en el art. 1278 del Cédigo Civil, sino que incluso en los supuestos
en que se impone una determinada forma, como sucede en el caso del art. 1280 del citado
Cédigo, la consecuencia serd normalmente la que prevé el art. 1279 en orden a la facultad
de las partes para compelerse a otorgar el contrato en la forma prevista. En este sentido
se ha pronunciado la Sala de lo Civil de este Tribunal, entre otras, en sus sentencias de
19 de febrero de 2004 y 14 de noviembre de 1996, en las que se precisa que la forma ad
solemnitatem s6lo debe apreciarse cuando la ley la imponga de manera categérica, bien
sea directamente o cuando ese caracter se desprenda de la funcion que la exigencia formal
cumple en el correspondiente tipo contractual. No es este el supuesto del art. 12.1 LETA,
en el que la ley se limita a establecer la forma escrita y el registro en una férmula similar a
la del art. 1280 CC. De ahi que, con independencia de lo que mds adelante se dird sobre la
comunicacién del art. 12.2 LETA, hay que concluir que no se aprecia en el presente caso
ese caracter solemne de la forma. Por el contrario, como ha sefialado la doctrina cientifica,
el preambulo de la Ley lleva a conclusién distinta, porque lo que en la misma se persigue
es responder a la necesidad de “dar cobertura legal” —es decir, una protecciéon minima de
los derechos sociales— al trabajador auténomo dependiente, finalidad que se frustraria si
con la mera omision de la firma de un contrato escrito se pudieran eludir las garantias que
la ley establece para el trabajador econdmicamente dependiente...».

«... distinto es el caso de la exigencia de comunicacion que establece el art. 12.2 LETA,
a tenor del cual “el trabajador auténomo debera hacer constar expresamente en el contra-
to su condicién de dependiente econémicamente respecto del cliente que le contrate, asi
como las variaciones que se produjeran al respecto”. Esta ya no es una exigencia formal,
sino que se relaciona con el necesario conocimiento por el empresario de uno de los pre-
supuestos del contrato: la situacion de dependencia econdmica. Esa situacion normalmente
s6lo serd conocida por el trabajador auténomo, pues es €l quien tiene la informacién sobre
los clientes para los que presta servicios y sobre los ingresos que percibe de ellos. Por el
contrario, sin el conocimiento de ese dato el cliente que concierta un contrato puede estar
asumiendo un contrato de trabajo auténomo dependiente cuando en realidad su intencién
es la de establecer un contrato civil o mercantil de régimen comin con un trabajador aut6-
nomo ordinario. Por ello, la comunicacién de la situacion de dependencia es un requisito
para la existencia del consentimiento sobre el vinculo contractual que se establece. Hay en
este sentido una confusion en la sentencia de contraste cuando sefiala que el régimen legal
previsto para los trabajadores auténomos dependientes careceria de virtualidad, si quedara
a voluntad de las partes su aplicacion. No es asi. La aplicacion del régimen legal es, desde
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luego, obligatoria cuando se dan las condiciones necesarias para ello. Pero la suscripcién
del contrato no lo es. El trabajador auténomo y su cliente tienen que conocer la naturaleza
del contrato que suscriben y el cliente tiene que saber que estd contratando un servicio que
se presta en una situacién de dependencia econdmica. De ahi que el trabajador tenga la
obligacién de informar de esta circunstancia o la carga de probar, en su caso, que el cliente
la conocia al contratar. Si conociendo esta circunstancia se contrata, el régimen legal serd
aplicable, aunque trate de excluirse por las partes o a través de las cldusulas del acuerdo
pactado. La ley lo que pretende es garantizar el conocimiento del cliente sobre las condi-
ciones en las que contrata...».

«... pues bien, en el presente caso se contraté antes de la entrada en vigor de la ley y no
consta que en ninglin momento después de esa fecha se comunicara al cliente la situacién
de dependencia econdmica del trabajador, ni se ha acreditado que la empresa conociera
esta circunstancia. Por ello, el vinculo entre el actor y la empresa cliente no podria ser
calificado como un vinculo propio del trabajo auténomo dependiente y en este punto es
indiferente que la informacién no se haya producido en el plazo de la disposicidn transitoria
3.2 LETA —en la redaccion anterior a la Ley 15/2009—, ni después de transcurrido ese
plazo ... lo anterior enlaza con el régimen intertemporal que establecen las disposiciones
transitorias 2.7y 3.*de laLETA y 1.* y 2.* del Real Decreto 197/2009. Se trata de normas de
transicion entre el régimen contractual existente con anterioridad a la entrada en vigor de la
LETA y el que se produce como consecuencia de la misma. Para los contratos que se sus-
criban a partir de la entrada en vigor de la LETA se aplica el régimen previsto en la misma
(disposicién transitoria 1.* 3.° y disposicion transitoria 2.* 2.° del Real Decreto 197/2009).
Pero para los contratos suscritos con anterioridad se mantiene el régimen anterior —civil
o mercantil puros sin incorporacién de las garantias sociales— durante los plazos que es-
pecificamente se establecen en las disposiciones mencionadas. Los contratos suscritos con
anterioridad contindan aplicdndose, salvo que se produzca su adaptacion a la Ley, momento
a partir del cual se aplicaran los preceptos de ésta, lo que sucederd también cuando hayan
transcurrido los plazos, siempre que se retinan las exigencias del art. 11 LETA y se cumpla
la exigencia del art. 12.2 LETA en los términos examinados ... en el presente caso es paten-
te que en el momento en que se produce el cese no se habia adaptado el contrato, ni habia
transcurrido el plazo de 18 meses para la adaptacion; plazo que comenzd a correr a partir
de la entrada en vigor del Real Decreto 197/2009, el 5 de marzo de ese afio ... por tanto, ni
se habfa cumplido el plazo para la adaptacion, ni se habia comunicado a la empresa cliente
la situacién de dependencia. En consecuencia, no existia un contrato de trabajo auténomo
dependiente y tampoco podia ser competente el orden social para conocer de la pretension
deducida en estas actuaciones que no deriva del mencionado contrato, ni del régimen pro-
fesional aplicable al mismo conforme a la LETA...».

3. La decisién de la Sala casacional —en Ponencia fuertemente fundamentada por el
Magistrado Don Aurelio Desdentado Bonete— es en todo caso muy discutible, y ello jus-
tific6 la emisién de un voto particular por la Magistrada Dofia Rosa Maria Virolés Pifiol,
cuyos principales argumentos, basados en la sentencia de contraste, son los siguientes:

«... la disposicién final quinta de la Ley 20/2007 mandata al Gobierno para el desarrollo
reglamentario de los Contratos del Trabajador Auténomo econémicamente dependiente,
pero unicamente en lo relativo al articulo 12, apartado 1, parrafo segundo. El articulo 12.1,
parrafo primero, de la Ley, exige que el contrato entre el trabajador auténomo econémica-
mente dependiente y el cliente del que depende econémicamente se formalice por escrito
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y se registe en una oficina publica. Esta norma no estd sujeta a disposicién transitoria
alguna. El pérrafo segundo del citado nimero uno del articulo 12, que es al que se refiere
el llamamiento al desarrollo reglamentario por el Gobierno, hace referencia tinicamente a
tres extremos: a) Las caracteristicas de los contratos, debiendo entenderse, por el contexto
normativo, puesto ademds esta disposicion inevitablemente en relacién con el parrafo pre-
cedente, que se refiere Unicamente a sus caracteristicas formales y no a su régimen sustanti-
vo. Hay que tener en cuenta que la estructura normativa del Estatuto del Trabajo Auténomo
se ha configurado en paralelo con la contenida en el Estatuto de los Trabajadores. En esta
dltima norma las exigencias de forma escrita de los contratos se regulan en el articulo 8.2,
asi como las de registro y copia bésica. Esta clara analogia permite interpretar el contenido
del articulo 12.1 de la Ley 20/2007 como tnicamente referido a las exigencias formales del
contrato; b) Las caracteristicas del Registro en el que deberan inscribirse estos contratos; y
c¢) Las condiciones para que los representantes legales de los trabajadores tengan acceso a
la informacidn de los contratos que su empresa celebre con trabajadores auténomos econé-
micamente dependientes ... lo que queda pendiente de regulacién reglamentaria conforme
a la disposicién adicional quinta de 1la Ley 20/2007, por tanto, son los aspectos formales del
contrato del trabajador auténomo econémicamente dependiente y no su régimen sustantivo.
Respecto a esos aspectos formales existe un mandato, una obligacién, que el legislador
impone al Gobierno para dictar dichas normas de desarrollo. En relacion con el desarrollo
reglamentario del régimen sustantivo y de todas las restantes previsiones del Estatuto del
Trabajo Auténomo para las que no exista otra prevision especifica, no es de aplicacién la
disposicién adicional quinta, sino la habilitacién genérica al Gobierno concedida por la
disposicién final tercera de la Ley en virtud de la cual, podrdn dictarse o no normas regla-
mentarias, seglin tenga por conveniente el poder ejecutivo en el futuro...».

«... para que exista un trabajador auténomo econémicamente dependiente solamente es
preciso que se cumplan las condiciones del articulo 11 de la Ley 20/2007. Tales condicio-
nes son matizadas para el caso de los trabajadores del sector del transporte por la disposi-
cién adicional undécima y para los agentes comerciales por la disposicién adicional deci-
monovena. A su vez la disposicién adicional decimoséptima difiere a un futuro desarrollo
reglamentario la aplicacién de la normativa sustantiva de los Trabajadores econdmicamente
dependientes a los agentes de seguros. El articulo 12 establece requisitos formales de na-
turaleza obligatoria, pero no impone que la forma del contrato sea requisito de validez del
mismo. Al respecto hay que tener en cuenta:

a) Que el articulo 1278 del Coédigo Civil establece como norma general de todo el De-
recho Espaiiol de contratos la naturaleza consensual de los mismos, de manera que “los
contratos son obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre
que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez”, y asi, conforme al
articulo 1279, cuando la Ley exija el otorgamiento de escritura u otra forma especial, ello
tiene como tnica consecuencia que las partes pueden compelerse reciprocamente a llenar
aquella forma, pero no la nulidad del contrato.

b) Que ni en el articulo 12 de la Ley 20/2007 ni en ninguna otra disposicion del Estatuto
del Trabajo Auténomo se dice que el incumplimiento de los requisitos de forma regulados
en dicho precepto tenga otro efecto distinto al previsto en el articulo 1279 del Cédigo Civil,
ni mucho menos la nulidad del contrato, por lo que, en ausencia de disposicion expresa,
han de jugar con cardcter supletorio las normas del Cédigo Civil anteriormente expresadas.
No ha de olvidarse que el articulo 3 de la Ley 20/2007, al establecer el orden de fuentes
normativas reguladoras del régimen profesional del trabajador auténomo, se nos dice que
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en defecto de las disposiciones contempladas en la propia Ley 20/2007, rige la normativa
comtn relativa a la contratacién civil, mercantil o administrativa reguladora de la corres-
pondiente relacién juridica del trabajador auténomo.

¢) Que en aquellos supuestos en los que la Ley exige un requisito de forma ad solemni-
tatem y no meramente ad probationem, como ocurre en el articulo 1280 del Cédigo Civil,
la consecuencia de su incumplimiento es la nulidad del contrato, haciendo inexigibles las
prestaciones del mismo y obligando a las partes a la restitucién, conforme al articulo 1303
del Cédigo Civil. No existe amparo normativo para pretender que la forma o su ausencia, en
un caso como el aqui analizado, sea determinante de la aplicacién al contrato de uno u otro
régimen juridico (el del trabajador auténomo econémicamente ordinario o el del trabajador
auténomo ordinario), esto es, incluso si la forma se entendiese como requisito constitutivo
del contrato, la consecuencia serfa la nulidad del mismo, no la aplicacién de un régimen
juridico distinto. Para llegar a concluir que la forma es requisito constitutivo y que su falta
determina la aplicacion del régimen juridico propio del trabajador auténomo ordinario es
preciso hacer una interpretacion creativa de la norma que haga decir a la misma lo que en
ninguna parte dice, siendo ademads contrario al régimen general de los contratos regulado
en el Cédigo Civil.

d) No habria tampoco en la norma pautas para distinguir entre los tres requisitos de forma
all{ establecidos a efectos de determinar las consecuencias de su incumplimiento. Esto es,
si se entendiese que la forma es constitutiva, ello habria de predicarse respecto de los tres
requisitos de forma escrita, registro y copia bdsica, lo que resulta absurdo.

e) También debe considerarse que una interpretacién en el sentido de que el requisito de
forma escrita es imprescindible para la aplicacion del régimen del trabajador auténomo
econémicamente dependiente llevaria al absurdo en relacién con las disposiciones transito-
rias segunda y tercera de la Ley 20/2007. Si entendemos que tales disposiciones significan
que el régimen del trabajador auténomo dependiente se aplicard automdaticamente una vez
finalizado el periodo transitorio alli prescrito, con ello estamos asumiendo que se aplicard
incluso si no se ha producido la adaptacién formal a la que se refieren dichas disposiciones
transitorias. Esto es las citadas disposiciones transitorias llevan ineludiblemente a la con-
clusién de que la forma escrita no determinaria la inaplicacidn del régimen del trabajador
auténomo econdémicamente dependiente.

f) Finalmente hay que tener en cuenta el paralelismo de la regulacién del Estatuto del
Trabajo Auténomo con la contenida en el Estatuto de los Trabajadores. En este sentido el
articulo 12.1 del Estatuto del Trabajo Auténomo tiene como referencia el articulo 8 del
Estatuto de los Trabajadores, en el que también se establecen determinados requisitos de
forma para determinados contratos de trabajo, asi como de registro y de entrega de copia
bésica, regulacion que obviamente ha inspirado la contenida en el Estatuto del Trabajo Au-
ténomo. En el niimero dos del articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores se establece para
determinados contratos la obligacion de forma escrita, pero su consecuencia en este caso
estd regulada legalmente, de manera que, efectivamente, no queda afectada su validez, sino
su régimen juridico, pero solamente en base a una mera presuncion iuris tantum: “de no
observarse tal exigencia, el contrato se presumira celebrado por tiempo indefinido y a jor-
nada completa, salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el carcter
a tiempo parcial de los servicios”. Por otra parte alguna otra disposicién, como la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000) establece sanciones administrativas en el caso de incumplimiento de
los requisitos de forma, registro o entrega de copia basica, lo que en su caso podra en el
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futuro regularse o no respecto a los requisitos formales exigidos para la contratacién del
trabajador auténomo econdmicamente dependiente...».

«... la conclusién de todo ello, siguiendo ademas el criterio analdgico del articulo 4.1 del
Codigo Civil en relacién con el articulo 8.2 del Estatuto de los Trabajadores, es que la
falta de forma escrita determina simplemente una presuncién iuris tantum de que nos en-
contramos ante un trabajador auténomo ordinario, mientras que el acogimiento a la forma
escrita genera la presuncidn contraria a favor de la existencia de un trabajador auténomo
econdémicamente dependiente. Pero ambas presunciones son iuris tantum, al igual que en el
articulo 8.2 del Estatuto de los Trabajadores, esto es, afectan tinicamente a la distribucién
de la carga de la prueba y pueden romperse mediante prueba en contrario que acredite el
cumplimiento de los requisitos del articulo 11 de la Ley 20/2007, como ha ocurrido en este
caso. De lo contrario, resultaria que la aplicacion del régimen legal previsto en la Ley para
los trabajadores auténomos econémicamente dependientes careceria de virtualidad salvo
que las dos partes consintieran en su aplicacion, lo que parece que no es la intencién del
legislador que expresamente se refiere en la exposicion de motivos de la Ley a la necesidad
de dar cobertura legal a una realidad social que consiste en la existencia de un colectivo de
trabajadores auténomos que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su actividad
con una fuerte y casi exclusiva dependencia econdmica del empresario o cliente que los
contrata, lo que se hace mediante la introduccién de la figura del trabajador auténomo
econdémicamente dependiente, estableciéndose una regulacién garantista para el trabaja-
dor auténomo econémicamente, dependiente, en virtud de esa situacion de dependencia
econdmica. Tal finalidad garantista quedaria sin objeto si el cliente del cual el trabajador
auténomo depende econdmicamente pudiera excluir la aplicacion de la norma simplemente
dejando de cumplir las disposiciones sobre forma escrita y registro».

«... las disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 20/2007 establecen la obliga-
cion de que los contratos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 20/2007
entre el trabajador auténomo econdémicamente dependiente y el cliente se adapten a las
previsiones contenidas en la Ley en un determinado plazo (seis meses con caricter general
y dieciocho en el caso de los transportistas y agentes de seguros). Tales disposiciones es-
tablecen igualmente la obligacién del trabajador auténomo econdémicamente dependiente
de comunicarlo al cliente respecto al que adquiera esta condicién en un determinado plazo
desde la entrada en vigor de la Ley 20/2007. El eventual incumplimiento de tal obligacién
de comunicacién no determina, desde luego, la alteracion de la regulacion juridica aplica-
ble a la relacién entre el trabajador auténomo econdémicamente dependiente y su cliente,
ni mucho menos de la competencia jurisdiccional, que no puede quedar al arbitrio de una
parte, por ser materia de orden publico. En relacién con la obligada adaptacién contractual
a las previsiones de la Ley es necesario precisar a qué previsiones concretas se refiere, para
determinar qué partes de la regulacion se encuentran en vigor y cudles sujetas a un periodo
transitorio de inaplicacion. Para dicha determinacién es bdsica la referencia al desarrollo re-
glamentario al cual se vincula el inicio del cémputo del plazo de adaptacién. Ese desarrollo
reglamentario no puede ser el que resulte de la habilitacién genérica al Gobierno concedida
por la disposicidn final tercera de la Ley, puesto que dicha habilitacién es una mera facultad,
pero no un mandato, de manera que la existencia o no de dicho desarrollo reglamentario es
contingente y no obligada. La disposicién final tercera ademads no se refiere especificamente
a los trabajadores auténomos econdmicamente dependientes, sino a todo el conjunto de la
regulacién contenida en la Ley 20/2007 respecto a todo tipo de trabajadores auténomos.
Por tanto solamente puede pensarse que el futuro reglamento al cual se vincula el inicio del
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computo del plazo de adaptacién regulado en las disposiciones transitorias segunda y tercera
de la Ley 20/2007 no es otro que el previsto en la disposicidn final quinta de esa Ley, en la
cual se mandata al Gobierno para el desarrollo reglamentario de los contratos del trabajador
auténomo econdmicamente dependiente, pero tinicamente en lo relativo al articulo 12, apar-
tado 1, parrafo segundo, esto es, como ya dijimos anteriormente (fundamento de Derecho
tercero), respecto a los aspectos formales del contrato del trabajador auténomo econémica-
mente dependiente, pero no en relacién con su régimen sustantivo...».

«... a partir de este punto hay que determinar qué disposiciones de entre aquéllas relativas
al trabajador auténomo econémicamente dependiente que contiene la Ley 20/2007 en el
capitulo III de su titulo II son las que estdn afectadas por el plazo transitorio de adapta-
cién de los contratos (de seis o dieciocho meses, segtn cual sea la disposicion transitoria
aplicable). A juicio de esta Sala esa adaptacion se refiere inicamente a los requisitos for-
males del articulo 12.1 segundo pérrafo, que son los que quedan pendientes de desarrollo
reglamentario, como lo confirma incluso el hecho de que las instrucciones dictadas por la
Administracion referidas al periodo transitorio claramente vinculan el mismo al desarrollo
de las disposiciones reglamentarias relativas a los requisitos formales, asi la resolucion del
Servicio Pablico de Empleo Estatal de 21 de febrero de 2008 (BOE 5 de marzo), por la que
se establece el procedimiento para el registro de los contratos concertados por los trabaja-
dores auténomos econémicamente dependientes. Por tanto por “adaptacién del contrato”
unicamente ha de entenderse el cumplimiento de las normas relativas a formalizacién por
escrito, registro y copia bésica y de ahi que el plazo para ello no comience a correr hasta
la entrada en vigor del reglamento que desarrolle tales aspectos, lo que en otro caso seria
absurdo. El término “adaptar” implica una accién positiva de transformacion del contrato
que solamente es pensable respecto de aquellos aspectos del mismo susceptibles de accién
por las partes del mismo, como son los relativos a la formalizacién. La Ley no dice que el
capitulo III del titulo II no entre en vigor hasta que se desarrollen las normas reglamentarias
sobre forma y registro de los contratos, lo que, como hemos dicho, careceria de justifica-
cién. Lo que dice es que las partes habran de actuar para “adaptar” los contratos, lo que ha
de referirse necesariamente a los requisitos de forma escrita y registro, que son los que son
susceptibles de accion de las partes. En relacion con los demds preceptos del capitulo IIT del
titulo II de 1a Ley 20/2007 no hay adaptacién alguna que hacer en el contrato, sino simple
obligacién de cumplimiento o mera aplicacién de las mismas por las autoridades adminis-
trativas y judiciales competentes. Esto significa que todas las demds normas contenidas
en el capitulo III del titulo IT de la Ley20/2007 son aplicables desde el 25 de diciembre de
2007, fecha de entrada en vigor de la Ley, con la tnica salvedad de que las disposiciones
transitorias segunda y tercera facultan a las partes para rescindir el contrato durante el pe-
riodo transitorio sefialado, 1o que solamente puede interpretarse como una facultad de libre
resolucién que excepciona en dicho sentido la aplicacién durante el mismo de las disposi-
ciones del articulo 15 de la Ley 20/2007, pero no del resto del contenido de la regulacién
del trabajador auténomo econémicamente dependiente...».

«... pero incluso si entendi€semos que la “adaptacion de los contratos” engloba el cum-
plimiento de las normas sobre régimen sustantivo de los mismos, no puede entenderse que
la atribucién de competencia al orden social de la jurisdiccion forme parte del proceso de
“adaptacién de los contratos” que deben llevar a cabo las partes en ese periodo transitorio.
Ni siquiera forma parte de dicha adaptacién el propio concepto de trabajador auténomo
econémicamente dependiente contenido en el articulo 11 de la Ley 20/2007, puesto que
su determinacién, como hemos visto, se realiza de forma objetiva por la concurrencia de

- 155-



REVISTA JUSTICIA LABORAL

los requisitos legalmente previstos y no por un acto de las partes de expresa sumisién a
la normativa legal. De hecho ambas disposiciones transitorias, la segunda y la tercera, se
refieren a “los contratos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley
entre el trabajador auténomo econémicamente dependiente y el cliente”, reconociendo de
esta manera que ya desde el momento en que entra en vigor la Ley y sin necesidad de que
transcurra el periodo transitorio de adaptacion de los contratos, existe la figura del “trabaja-
dor auténomo econémicamente dependiente”, cuya referencia normativa solamente puede
ser el articulo 11 de la Ley...».

«... la sentencia de esta Sala acepta —como lo hace la sentencia de contraste— la priori-
dad de los elementos sustantivos de la calificacion del trabajador auténomo dependiente
(art. 11 ET), y descarta el caracter constitutivo de la forma escrita del contrato, pese a que
el art. 12.1 LETA establece que el contrato del trabajador auténomo dependiente “deberd
formalizarse por escrito y debera ser registrado en la oficina publica correspondiente” y ello
—dice— porque, como recuerda la sentencia de contraste, en nuestro ordenamiento rige el
principio espiritualista ... No obstante ello, exige que conste en “el contrato” —que puede
no haberse suscrito— la condicién de dependiente econémicamente respecto del cliente
que le contrate por no tratarse de un requisito formal, sino de uno de los presupuestos del
contrato. No obstante ello, concluye sefialando que en el caso es patente que en el momento
en que se produce el cese no se habia adaptado el contrato, ni habia transcurrido el plazo de
18 meses para la adaptacion; plazo que comenz6 a correr a partir de la entrada en vigor del
Real Decreto 129/2009, el 30 de mayo de ese afio; y en definitiva, que no habiéndose cum-
plido el plazo para la adaptacion, ni comunicado a la empresa cliente la situacién de depen-
dencia, no puede apreciarse la existencia de un contrato de trabajo auténomo dependiente
y tampoco podia ser competente el orden social para conocer de la pretension deducida en
estas actuaciones que no deriva del mencionado contrato, ni del régimen profesional apli-
cable al mismo conforme a la LETA...».

«... discrepando de la solucién dada por el voto mayoritario, entiende la que suscribe como
lo hace la sentencia designada de contraste, y por cuanto queda dicho, que, estamos ante un
trabajador auténomo econdémicamente dependiente del sector del transporte, aun cuando su
contrato no se haya formalizado por escrito, sin que deje de ser considerado como tal por
el hecho de que nos encontremos todavia en el periodo transitorio de adaptacién de su con-
trato, ni por las facultades de las partes en orden a rescindir el contrato propias del periodo
transitorio, por cuanto dichas cuestiones afectardn en todo caso al fondo de la cuestion,
pero en modo alguno a la determinacién del orden jurisdiccional competente para conocer
de los litigios relativos a la interpretacion y cumplimiento de los contratos que vinculan a
los trabajadores auténomos econémicamente dependientes definidos por la Ley con aquel
cliente del que dependan econdmicamente. Consecuencia de ello, el orden jurisdiccional
social es competente para el conocimiento de la cuestién sometida a enjuiciamiento, inde-
pendientemente de cudles sean las normas en cada momento aplicables al fondo del litigio,
desde el 25 de septiembre de 2007, por lo que toda demanda posterior a dicha fecha y en
la que se ejerzan pretensiones relativas a la interpretaciéon y cumplimiento de los contratos
que vinculan a los trabajadores auténomos econémicamente dependientes definidos por la
Ley con aquel cliente del que dependan econémicamente ha de ser presentada ante los co-
rrespondientes Juzgados de lo Social. La demanda que ha dado lugar a las presentes actua-
ciones se presenté ante el Registro General de los Juzgados de lo Social con posterioridad
a dicha fecha, por lo que es patente la competencia del orden jurisdiccional social para el
conocimiento de la cuestion sometida a enjuiciamiento...».
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Una sentencia esta que no tiene desperdicio ni en cuanto a la fundamentacién mayori-
taria ni en cuanto a la fundamentacién del voto particular, ambas rigurosas y convincentes
por separado, abstraccién hecha del problema de fondo o, lo que es lo mismo, de la reali-
dad social. Lo cierto es que desde esta perspectiva practica, cada una de las interpretacio-
nes —y no puede olvidarse que la mayoritaria es jurisprudencia social y solo una opinién
respetable la minoritaria— tiene ventajas e inconvenientes. Porque exigir, rigidamente, la
declaracién del trabajador autocalificindose de auténomo dependiente presenta, junto a la
ventaja de evitar sorpresas a posteriori, el inconveniente de supeditar la heteronomia a la
autonomia de la voluntad, ventaja e inconveniente que se invierten simétricamente en la
interpretacion maés flexible. Quiza todo se resuelva —pasado el periodo transitorio— con
un matiz corrector de la interpretacién mayoritaria, que pudiera exigir al empresario del
trabajador auténomo la pregunta a este sobre cudl sea su clientela y sobre qué porcentaje
representa la retribucién que le abona por sus servicios, vinculando a ambos la respuesta
que el trabajador facilite, cuando no haya tomado la iniciativa de informar sobre ese extre-
mo decisivo y a resultas de lo que pueda probarse en los supuestos conflictivos.

SSTS de 12 de julio de 2011 (Recurso de Casacidn para la Unificacién de Doctrina nim.
3786/2010 y nim. 3258/2010), IL J 1283/2011 y J 1285/2011.

1. En esta ocasion, se procede a comentar conjuntamente dos sentencias del TS que re-
suelven en idéntico sentido los respectivos recursos de casacion en unificacién de doctri-
na planteados por trabajadores auténomos, cuyas relaciones de prestacion de servicios se
constituyeron con cardcter previo a la aprobacion de la Ley 20/2007 y se extinguieron con
posterioridad a su promulgacion. En la primera sentencia, los hechos probados de los que
se parte son los siguientes: D. Artemio ha prestado servicios en exclusiva para SIC, S.A.
como montador de divisiones de oficina, con una retribucién media de 3.757,27 euros ne-
tos mensuales desde abril de 2006. Asimismo, es probado que D. Artemio emitia facturas
por el pago de los trabajos realizados, estaba dado de alta en el RETA, y aportaba los ins-
trumentos de trabajo mientras la empresa aportaba los materiales. La obra se realizaba bajo
sus propios criterios pero bajo las directrices de la empresa, que le entregaba el plano de la
misma. Finalmente, y con motivo de distintas desavenencias con SIC, S.A., la empresa le
comunicé en abril de 2009 que prescindia de sus servicios.

Por su parte, la segunda sentencia objeto de comentario analiza el proceso iniciado por
D. Hipdlito, quien prestaba sus servicios como transportista de mercancias por carretera
con un camidén de su propiedad a GEFCO ESPANA, SA, desde septiembre de 2003. El
camiodn fue rotulado, equipado y decorado siguiendo las instrucciones de la empresa per-
ceptora de servicios. D. Hipdlito emitia facturas a cambio de las retribuciones entregadas
por GEFCO, hasta que en julio de 2008 el representante de la empresa le comunicé verbal-
mente la resolucién del contrato que les vinculaba.

En ambos supuestos se demanda ante los juzgados de lo social, que reconocen la com-
petencia de la jurisdiccion social para entrar a conocer el caso. Sin embargo, esta compe-
tencia 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 re-
suelve en unificacion de doctrina, admitiendo como sentencia de contraste comdn a ambos
procesos la del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 20 de octubre de 2008, en el recurso
de suplicacién 1019/2008.
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2. La cuestién que se plantea en los dos casos consiste en determinar si la jurisdiccién
social es competente para resolver las cuestiones surgidas de la ejecucion de los contratos
llamados TRADE, cuando se trata de contratos celebrados antes de la vigencia de la Ley
20/2007, que retnen los requisitos establecidos en esta, para ser calificados como tales. Tal
y como sefiala la Sala 4.%, esta solucion requiere determinar con caricter previo si estos
contratos pasaron autométicamente a regirse por la citada Ley, tras su entrada en vigor, o
si, por el contrario, requeria la adaptacion de sus contratos a la norma, tal y como dispone
la DT tercera de la Ley en relacién con la DT segunda, del RD 197/2009, de 23 de febrero.
Es desde el momento en que esos contratos se convierten en TRADE desde el cual se activa
la competencia del orden social.

En relacién con esta cuestion, no meramente procesal pues afecta a la definicién mis-
ma del TRADE, la Sala de lo Social argumenta, de una parte, que el principio de seguridad
juridica del art. 9.3 CE, en el que se basa el principio de irretroactividad de las leyes, im-
pide aplicar la Ley 20/2007 a los contratos celebrados antes de su vigencia, que deberan
regirse por las normas por las que se venian ordenando.

De otra parte, la Sala entiende que en el caso del TRADE la ley exige por parte del
trabajador auténomo una comunicacién de su condicién al empresario, para proceder a
ordenar su relacién a través de esta nueva figura. De este modo, dicha comunicacién se
convierte en un requisito formal ad solemnitatem y no s6lo ad probationem, lo que signifi-
ca que si en ambos casos tal requerimiento no ha sido llevado a cabo excluye a los actores
de su condicién de TRADE vy, con ello, hace incompetente a la jurisdiccion social para
conocer del fondo del asunto.

No obstante esta solucién, en ambas resoluciones se incluye un voto particular que
argumenta juridicamente en contra de la cualificacién del requisito de la comunicacién del
auténomo que reune todas las condiciones para ser considerado TRADE a su cliente prin-
cipal como un requisito formal ad solemnitatem, con lo que las consecuencias en cuanto a
la solucidn a la cuestidn inicial son totalmente opuestas a las expuestas hasta el momento.

3. Por mi parte, no puedo estar de acuerdo con las resoluciones comentadas. La deroga-
cién del principio antinominalista en el caso de los TRADE lleva a un descenso del nivel
de proteccion de un colectivo que, a mi juicio, ya se encuentra lo suficientemente despro-
tegido e inmerso en multiples incertidumbres generadas por la legislacién en la materia.
De hecho, si atendemos a los casos concretos que han dado origen a estas sentencias,
existen datos relevantes para hacernos dudar incluso de la calificacién de los trabajadores
como TRADE frente a su posible inclusién en el concepto de trabajador asalariado del
art. 1.1 ET.

Por otra parte, de acuerdo con la doctrina del TS (Sala de lo Civil), 1a forma ad solem-
nitatem s6lo debe apreciarse cuando la ley la imponga de manera categérica, y en el caso
del TRADE 1la ley no ha sido contundente. En efecto, no ha previsto sancién de nulidad
para el incumplimiento del requisito formal contemplado en el art. 12 de la Ley 20/2007,
por lo que entiendo que excluye tal posibilidad. De hecho, el contrato sélo se podrd hacer
si concurren todos los presupuestos enumerados en el art. 11 de la ley. Tampoco considero
que constituya un requisito de forma ad solemnitatem el deber de comunicacién del TRA-
DE a la empresa para la que trabaja de su condicién de dependiente econdmicamente, por
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mucho que sea él mismo el que pueda facilitar esta informacién. Este elemento no puede
privar de la minima proteccién a estos trabajadores, una minima proteccién dispensada por
el orden jurisdiccional social (arts. 17 y 15 de la ley).

No obstante, hay que subrayar que estas cuestiones responden al grado de incerti-
dumbre que genera el régimen transitorio al que quedan sujetos los TRADE que venian
trabajando cumpliendo los requisitos con anterioridad a la entrada en vigor de la ley (DA
Segunda y Tercera de la ley), pues establecen un deber de formalizacién en un plazo limi-
tado de tiempo, pero no contemplan las consecuencias del incumplimiento de este deber.

STSJ de Galicia, de 27 de mayo 2011 (Recurso de Suplicacién ndm.: 559/2011), IL J
1204/2011.

1. ElTSJ resuelve el recurso de suplicacién planteado por D. Pedro Antonio ante la sen-
tencia de instancia que absolvia a la empresa MIVISA ENVASES, SAU de la pretension
del actor; cual era la de que se declarara como despido improcedente la extincidn, por
voluntad unilateral de dicha empresa, de la relacién de prestacion de servicios que venian
manteniendo. Entre los hechos probados que sirven de base a la presente resolucion des-
tacan, de una parte, que D. Pedro Antonio, afiliado al RETA y propietario de un camion,
prestaba sus servicios de transporte con exclusividad para la empresa demanda. De otra
parte, queda probado que D. Pedro Antonio no tenia a su cargo trabajadores por cuenta
ajena.

2. El TSJ desestima el recurso argumentando que, en la medida en que el contrato de
prestacion del servicio de transporte data de afios antes a la entrada en vigor de la ley
20/2007, no puede ser considerado TRADE, ni aplicéarsele el régimen juridico de éste. La
sala sostiene que el nuevo régimen legal exige una inexcusable novacién del anterior con-
trato, novacion que requiere el consentimiento de ambos contratantes. Este consentimiento
exige, a su vez, previa comunicacion por parte del trabajador auténomo a su cliente, requi-
sito cuyo cumplimiento no se deriva del relato de hechos probados. Por estos motivos se
entiende que ha de mantenerse la regulacién previa del contrato. Asi, se obtiene de la letra
de la DT tercera de la Ley y de la DT segunda del RD 197/2009.

3. De nuevo he de discrepar de los efectos negativos de esta interpretacion del régimen
transitorio de la aplicacion del régimen juridico del TRADE, en la medida en que acentia
la desproteccion de un colectivo suficientemente desprotegido. Resulta llamativo que una
norma que pretende mejorar los estdndares de seguridad y transparencia de una relacién
juridica tan poco clara como es la del trabajador auténomo econdémicamente dependiente
propicie situaciones de desproteccion de quienes venian siéndolo de hecho con anteriori-
dad a la promulgacién de la propia norma.

J) Otros: Becarios

Incluimos dentro de este epigrafe de zonas grises el comentario de la siguiente sentencia
sobre el fin anticipado de una beca. Son cada vez mds numerosos los supuestos conflictivos
que se plantean alrededor de la figura del becario, y ello pese a la jurisprudencia asentada
que sobre el particular existe.
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STSJ de Madrid de 22 de junio de 2011 (Recurso de Suplicacién nim. 6371/2011), IL
J1326/2011.

1. El actor obtuvo una beca para completar los estudios de posgrado que estaba realizan-
do. Concretamente cursaba un master en Direccidén de Recursos Humanos. La mencionada
beca tenia una duracién de 500 horas, a razén de 4 horas diarias, desde el 12 de enero del
2009 hasta el 11 de julio de 2009. El becario recibiria por dicha beca la cantidad de 6.000
euros.

El 12 de julio de 2009 las partes suscribieron un convenio de similares caracteristicas
hasta el 31 de julio del mismo afio.

El 1 de septiembre de 2009 las partes suscribieron un contrato de précticas profesiona-
les con finalizacién 30 de septiembre. En esta ocasion también la jornada era de 4 horas y
la retribucién 1.000 euros.

El 1 de octubre del mismo afio se concedié una nueva beca con fecha de finalizacion
31 de marzo de 2010.

El 23 de diciembre de 2009 la direccién de la empresa comunica al becario que no
contardn con sus servicios desde el 31 de diciembre, por lo que no deberd reincorporarse a
su puesto de trabajo en el afio 2010.

Durante todo el tiempo que el actor mantuvo vinculacién con la mercantil, ya sea a
través de las diferentes becas concedidas o ya sea a través del contrato en practicas suscrito,
se ocupd de las mismas tareas: enviar a los manager los C.V. para que los pudieran valorar,
previamente filtraba los C.V. para comprobar que los candidatos cumplian los requisitos
de titulacién, idioma, remitia al manager la documentacién que le solicitaba y generaba
un anexo para firmar. Las tareas realizadas por el actor no eran supervisadas por su tutor
pues confiaban en que tenia la suficiente formacién y experiencia como para no requerir
supervision.

La jornada desarrollada por el supuesto becario no era de 4 horas sino de 8 horas. Ade-
mads utilizaba los medios de la empresa de transporte que la empresa ponia a disposicién
de sus trabajadores.

2. Ante la extincion anticipada de la beca el actor interpone demanda entendiendo que lo
que realmente se ha producido ha sido un despido y no la extincidn de una beca. Entiende
por tanto, que realmente nos encontramos ante una prestacion de servicios por cuenta ajena
y dependiente y no ante una relacion de beca.

El juzgado de lo social por el contrario comparte los argumentos esgrimidos por la
representacion de la mercantil y declara que no hay una relacién laboral y, por tanto, no se
ha producido una extincién incorrecta.

El actor impugna el fallo del juzgado a quo al entender que no se ha valorado correc-
tamente la prueba practicada. Sin embargo, el juzgado ad quem ratifica el fallo de la ins-
tancia y entiende que no hay relacion laboral entre las partes sino sencillamente una beca.

Recuerda el tribunal que para delimitar la figura del becario de la del trabajador debe-
mos recurrir a la asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo que determina que la prin-
cipal diferencia entre becario y trabajador es que las tareas que realiza el becario no se
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realizan en régimen de contraprestacion sino para aportar un mérito en funcién de hacerse
acreedor de la beca. Asimismo, la clave radica en que la beca persigue ayudar al becario a
incrementar su formacion, mientras que una relacién laboral se caracteriza por perseguir el
beneficio del empleador a través de la prestacion de servicios del trabajador. De tal suerte
que, al contrario de lo que sucede en una prestacion de servicios ordinaria, el trabajo que
desarrolla el becario no se incorpora directamente al patrimonio del empleador. No hay,
por tanto, ajenidad.

3. El becario como figura situada en los margenes grises del Derecho del Trabajo nos
obliga siempre a la dificil tarea de delimitar la frontera del ordenamiento laboral.

Son de sobra conocidos los criterios manejados por el Tribunal Supremo para sefialar
cuando nos encontramos ante una relacién laboral y cudndo nos encontramos ante una
beca. Sucintamente podriamos sefialar que el objetivo primordial de la relacién laboral es
la obtencién del beneficio empresarial a través de la explotacion de los recursos obtenidos
por la actividad del trabajador. Por el contrario, entre el becario y el empleador no hay
dicho animo oneroso sino la voluntad de facilitar al trabajador un incremente o perfeccio-
namiento de sus conocimientos.

En consecuencia, la presente relacion no puede subsumirse en la categoria de becario
segun la interpretacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Es bastante dificil de
asumir que nos encontramos ante un becario cuando este desarrolla siempre las mismas
funciones unas veces como trabajador y otras como becario. A lo anterior hay que sumarle
que el trabajo del actor no era supervisado por ningin tutor pues entendian que tenia los
conocimientos necesarios y suficientes para desarrollar el trabajo encomendado. En conse-
cuencia, parece inexistente el &nimo formativo de la beca.

Por tanto, ante un incierto &nimo formativo y con el evidente desarrollo de las mis-
mas funciones en régimen laboral y de becario se deberia haber aplicado la presuncién
del articulo 8.1 ET declarando que si existia una relacién laboral entre las partes. No pue-
de, por tanto, compartirse el fallo del Tribunal que quiza por la participacién de una Uni-
versidad infiera la existencia de una beca cuando en realidad hay una prestacion de servi-
cios por cuenta ajena y dependiente.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL (dir.)

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

MARTA DE SANDE PEREZ-BEDMAR (coord.)
MARAVILLAS ESPIN SAEZ
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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 niimeros 9 a 11 de 2011 de la Revista Informacion Laboral
que afectan a materias relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas
a la naturaleza de centro de trabajo a efectos de elecciones a representantes de los trabaja-
dores, la determinacién del verdadero empleador en supuestos de relaciones triangulares
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(contratas y cesiones de trabajadores) y grupos de empresas, asi como las relativas a la de-
terminacién de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Estatuto de los
Trabajadores en supuestos de sucesion de empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo
analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta del mismo, si bien en aquellos
supuestos en que la resolucién objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera
reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién de
doctrina aparecen indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

A) Centro de trabajo: No tiene tal naturaleza el lugar donde los trabajadores
prestan servicios ocasionalmente en virtud de contrata

La STSJ Castilla-La Mancha, de 12 de julio, IL. 1382/2011, analiza si tiene naturaleza
de centro de trabajo, a efectos de elecciones a representantes de los trabajadores, el lugar
donde la empresa empleadora ejecuta servicios de jardineria y limpieza derivados de una
contrata celebrada con la empresa principal en el centro de trabajo de ésta. La empresa
contratista tiene asignados siete trabajadores para ejecutar los trabajos de dicha contrata
en el centro de trabajo de la empresa principal, antes citado. Con apoyo en la doctrina del
Tribunal Supremo (Sentencia de 20-2-2008, Rec. 77/2007), sobre el concepto de centro de
trabajo como circunscripcion electoral, y habiendo aceptado la revision del hecho probado
de que las elecciones sindicales en la empresa empleadora siempre se habian llevado a
cabo tomando como unidad electoral la de la sede de ésta, concluye que:

«... partiendo del alcance, contenido y significado especialmente trascendente de lo que
deba entenderse por centro de trabajo, y trasladdndolo al caso analizado, deberd concluirse
en el sentido de no poder catalogar como tal al que se quiere hacer valer como de la empre-
sa actuante en la localidad de Almonacid de Zorita, y ello por cuanto que el hecho de que la
empresa, en virtud de la suscripcion de una contrata, proceda a destacar en un determinado
lugar, en este caso, en la Central Nuclear José Cabrera, a un determinado nimero de traba-
jadores, no implica la creacién con ello de un nuevo centro de trabajo, puesto que para su
existencia se precisarfa la concurrencia de otros elementos susceptibles de calificarlo como
tal, esto es, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1.5 del ET, seria imprescindible la
existencia de una unidad productiva, una organizacién especifica y un funcionamiento au-
ténomo, derivdndose de todo ello unos efectos concretos y especificos en el ambito laboral.
Circunstancias que no cabe extraer del hecho de que siete trabajadores de una empresa, en
funcién de una contrata especifica y determinada, de duracién limitada en el tiempo, sean
destacados para llevar a cabo las tareas que de aquella se derivan, en un centro de trabajo
perteneciente a la entidad contratantes.

3. GRUPO DE EMPRESAS
A) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

El ordenamiento laboral espafiol no dispone de un tratamiento general y sistemdatico de los
grupos empresariales, a pesar de lo cual la jurisprudencia laboral se ha ocupado tradicio-
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nalmente de este fendmeno en determinados supuestos. Como regla general, la existencia
de un grupo de empresas no produce efectos juridicos sobre las relaciones laborales de
quienes prestan servicio en alguna de las empresas del grupo. Las sociedades que com-
ponen un grupo empresarial poseen personalidad juridica propia a todos los efectos y,
por ello, deben también responder de manera independiente de las obligaciones laborales
adquiridas por cada una de ellas. Para que se produzca la extension de responsabilidad de
forma solidaria entre las empresas que forman el grupo, segtn jurisprudencia consolida-
da, es necesario que concurran alguno de estos elementos adicionales: funcionamiento
unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo; prestacién de trabajo
comun, simultdnea o sucesiva a favor de varias empresas del grupo; creacion de empresas
aparentes sin sustento real; confusién de plantillas, patrimonios, apariencia de unidad de
empresarial y unidad de direccién. La STSJ de Madrid de 27 de junio, IL 1331, analiza
la presencia o no de alguno de los elementos citados, con ocasién de un asunto de despido
disciplinario de un alto directivo en el que se solicita por el demandante la extension de
responsabilidad solidaria a las tres empresas del grupo de empresas. En dicha sentencia se
condena por despido improcedente a la empresa empleadora y a otra empresa participada
al 100% por la primera, por haber quedado probado que el actor prestaba sus servicios de
Director General indistintamente para una y otra, considerando que concurre el elemento
de prestacion indistinta y simultdnea, que es uno de los criterios que la jurisprudencia
considera como decisivo para apreciar la responsabilidad solidaria de las empresas que
reciben tal prestacion de servicios. En cambio, segiin la citada sentencia, no cabe extender
la responsabilidad solidaria a la empresa matriz del grupo de empresas, porque:

«No se ha acreditado prestacién de servicios del actor para FCC ni tampoco —tras la acep-
tacién de los motivos correspondientes de revision de hechos probados— la concurrencia
de ninguno de los factores o elementos que la jurisprudencia tiene en cuenta para decla-
rar la responsabilidad solidaria de las sociedades pertenecientes a un grupo mercantil. La
sentencia de instancia se ha basado en el simple hecho de que la carta de despido, dirigida
al actor por su empleadora ESPELSA, iba firmada por el Director de Recursos Humanos
de FCC. Pero este hecho ni siquiera seria indicio de prestacion indistinta de servicios por
parte del actor, sino que en todo caso lo seria de la prestacion de servicios del Director de
Recursos Humanos de FCC también para ESPELSA. En todo caso, la estimacion de los
motivos de revisién de hechos pone de relieve la existencia de contratos de gestién y la
propia sentencia ya declara probado que el Director de Recursos Humanos de FCC era
apoderado de ESPELSA».

También analiza la concurrencia o no de los criterios jurisprudenciales citados para en-
tender la existencia de responsabilidad laboral al grupo de empresas la STJ de Madrid de
27 de junio, IL 1330, en esta ocasién con motivo de un despido objetivo por causas eco-
ndémicas, al entender el demandante que el mismo debia ser declarado improcedente por no
concurrir la causa econdmica que alegaba la empresa, ya que al encontrarse ésta integrada
en un grupo disponia de activos y de liquidez suficientes, por lo que no estaba facultada
para despedir al trabajador. Entiende el Tribunal que no concurren los indicios que pueden
poner de manifiesto la existencia de responsabilidad laboral al grupo como tal, ya que no se
acredita la unidad de caja entre el empleador y el resto de empresas codemandadas; no hay
tampoco unidad de direccion, y el hecho de que algunas de las empresas tuvieran oficinas
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en la misma direccién no es tampoco un indicio determinante de que todas ellas forman
un grupo a efectos laborales. Tampoco es relevante, segtin la sentencia, el hecho de que las
otras empresas demandadas fueran titulares de parte del capital social de la empresa em-
pleadora, ya que ello si bien puede poner de manifiesto la existencia de un grupo a efectos
mercantiles no puede entenderse que las mismas derive la responsabilidad laboral a efectos
puramente laborales, por lo que no cabe, de forma correlativa, entender que debe tenerse
en cuenta el patrimonio de todas las empresas del grupo para determinar la concurrencia de
la causa econémica que alega el empresario, tampoco cabe, obviamente, responsabilidad
alguna al resto de empresas demandadas.

4. CONTRATAS

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

Las prestaciones econdémicas por accidente de trabajo o enfermedad profesional deri-
vados de incumplimiento empresarial de las normas de prevencién de riesgos laborales
pueden ser incrementadas a través de la imposicién recargo de prestaciones econdémicas
previsto en el art. 123.1 LGSS. Este precepto hace recaer la responsabilidad del recargo
en el «empresario infractor». Sin embargo, esta clara y precisa prescripcién normativa
presenta cierta dificultad interpretativa en orden a determinar el concreto sujeto respon-
sable cuando se trata de trabajos prestados a través de contratas y subcontratas. Ello se
debe a la concurrencia de una pluralidad de sujetos empresariales posibles responsables,
a la variedad de normas que disciplinan la responsabilidad derivada de infracciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo, y a la necesidad de interrelacionar esta nor-
mativa con la que regula las obligaciones y deberes de empresario principal y contratista
en la materia, como son los articulos 42 ET, 24.3 LPRL y 42.3 LISOS. A esta dificultad
interpretativa ya hemos aludido en crénicas anteriores (véanse, por ejemplo, crénicas
num. 44, 46, 47).

A la determinacién del sujeto responsable del recargo de prestaciones econdmicas
aluden tres pronunciamientos judiciales de los recaidos en el periodo examinado: la STSJ
de Castilla y Leon de 29 de junio de 2011, IL 1336/2011, la STSJ de Castilla y Leon
de 29 de junio de 2011, IL 1338/2011, y la STSJ de Cataluiia de 8 de junio de 2011, IL
1219/2011.

En los tres supuestos, el accidente de trabajo se produce en el centro de trabajo de la
empresa principal. Como es sabido, en estos casos las obligaciones en materia de preven-
cion de riesgos laborales afectan a todas las empresas relacionadas con la contrata, ya sea
empresa principal, contratista o subcontratista, existiendo obligaciones comunes e indivi-
duales, por aplicacién de lo dispuesto en el art. 24 LPRL. Por ello, cuando se produce un
accidente de trabajo de un trabajador que presta servicios para una contrata, cabe tanto la
responsabilidad solidaria de las empresas implicadas en la contrata como la condena in-
dividualizada de cada una de ellas, en funcién de su participacién en los incumplimientos
normativos que produzcan el accidente de trabajo.

- 166 —



CrONICAS - III.  EMPRESARIO

En este sentido, la STSJ de Castilla y Leon de 29 de junio de 2011, IL 1338/2011,
declara responsable del recargo de las prestaciones por falta de medidas de seguridad al
empresario principal en exclusiva, empresa dedicada a la promocién inmobiliaria y a la
construccion, por considerar que al ejecutarse la contrata en un centro de trabajo de la
empresa principal, consistente en la rehabilitacién de un edificio de su propiedad, por tanto
ésta tiene el deber de vigilar el cumplimiento por los contratistas y subcontratistas de la
normativa de prevencién de riesgos laborales. El accidente lo sufre un trabajador de la
empresa contratista encargada de la carpinteria metalica del edificio. El andamiaje habia
sido instalado por otra empresa con la que contrata la empresa principal, y el accidente
se produce por la caida del trabajador por un hueco generado por la rotura de un tablén
de madera que sustituia una de las tres ménsulas metalicas necesarias para sostener el an-
damio provisto en la fachada del edificio. El incumplimiento de la empresa principal del
deber de vigilar el cumplimiento por los contratistas y subcontratistas de la normativa de
prevencidn de riesgos laborales es elemento suficiente para la Sala para considerar a dicha
empresa responsable exclusiva del recargo de prestaciones econémicas, afiadiendo en su
argumentacion que:

«Con independencia de que se hubiera podido extender la responsabilidad a la empresa
empleadora del trabajador accidentado e incluso a la empresa que proporciondé y monté el
andamio, lo cierto es que dado el caricter solidario de la responsabilidad de todas las em-
presas a quienes incumbe el debido cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos
laborales en un determinado centro de trabajo, entendemos no se ha producido infraccién
de los preceptos citados por la recurrente porque se le haya impuesto el recargo con caricter
exclusivo en la resolucién que impugna; debe en definitiva desestimarse el recurso y con-
firmarse la sentencia de impugnada».

Sin embargo, el mismo Tribunal y en sentencia de la misma fecha que la anterior, en
un supuesto de accidente de trabajo muy similar al anterior, STSJ de Castilla y Le6én
de 29 de junio de 2011, IL 1336/2011, considera responsables solidarias del recargo de
prestaciones econdmicas por accidente de trabajo tanto a la empresa principal como a la
contratista. También se trataba de una actividad de construccién, en la que la empresa
principal, como constructora, contrata con otra empresa la ejecucién de la estructura de
un grupo de chalets. El accidente del trabajador de la contrata se produce por caida desde
la cubierta de una de las viviendas en la que, junto a otros dos operarios de la contratista,
hacia labores de vertido y extension de hormigoén. Siguiendo la doctrina del Tribunal Su-
premo segun la cual el criterio determinante de la imposicién del recargo es el concepto
de empresario infractor y no el de empleador (Sentencia de 16 de diciembre de 1997, Rec.
136/1997), afirmaré que:

«Es cierto que cuando los trabajadores de una empresa subcontratista entran a prestar
servicios en una obra que desarrolla otra constructora, las condiciones generales de segu-
ridad de la obra son principalmente responsabilidad de la empresa constructora. Pero la
empresa empleadora de los trabajadores debe asegurarse, conforme a las previsiones del
articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y del Real Decreto 171/2004, de
cudles son los riesgos que el trabajo va a suponer para sus propios trabajadores, asi como
las medidas preventivas aplicables, incorporando la informacién recibida de la empresa
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principal y sumando a ella los riesgos afiadidos por su actividad, todo ello en base al plan
de seguridad y salud de la obra. La actividad de la subcontratista no puede limitarse a
una mera aportacién de mano de obra y, por tanto, como debe incorporar necesariamente
una organizacién productiva (aunque esté integrada en la organizacion mas amplia de la
obra bajo la responsabilidad de la empresa principal), se hace responsable de su propia
organizacién y debe incorporar una gestion preventiva de la misma, como minimo para
comprobar la adecuacién del plan de seguridad y salud a su especifico trabajo y su co-
rrelacion con la situacion real de la obra, ya que es su obligacion garantizar la seguridad
y salud de sus propios trabajadores, sin que la misma quede subsumida por el deber de
vigilancia de la empresa principal. En este caso, si los trabajadores de la subcontratista
recurrente estuviesen trabajando en idénticas condiciones que los trabajadores de la prin-
cipal, al menos en relacion con los riesgos a los que se anuda causalmente el accidente
(riesgo de caida de altura), de manera que dependiesen de la seguridad colectiva instalada
por la empresa principal, seria posible argumentar sobre la responsabilidad dnica de dicha
empresa principal. Pero como quiera que se hab{an situado en una zona (la cubierta) don-
de no estaban los trabajadores de la principal (que actuaban como albaiiiles en una altura
inferior), no es posible admitir que el riesgo de caida de los trabajadores de la recurrente
pueda quedar subsumido en el de los trabajadores de la principal, ni que las medidas de
ésta sirvan para aquella sin modificacién alguna. De hecho se encontraban trabajando
en la cubierta sin otra proteccion contra el riesgo de caida que las redes que, segin los
hechos probados, tenia instalada la empresa principal en un nivel inferior, no adecuadas
por tanto para la proteccién del riesgo de la caida desde la cubierta. Es cierto que la defi-
ciente colocacién de dicha red (imputable a la empresa principal) impidié que la misma
produjese un efecto de retencién del trabajador que venia desde la cubierta y la encontrd
en su caida, pero ello no obsta a considerar la falta de proteccién contra el riesgo de caida
de los trabajadores que desempefiaban su trabajo en la cubierta, falta de protecciéon im-
putable a la empresa empleadora como obligada de la deuda de seguridad del articulo 14
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, como a la empresa principal en virtud de
su obligacién de vigilancia (articulo 24.3 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
y Real Decreto 171/2004), asi como a su papel como empresa constructora en virtud del
Real Decreto 1627/1997».

Otro asunto similar a los anteriores de accidente de trabajo por falta de medidas de
prevencion de riesgos laborales y responsabilidad solidaria de empresas principal, contra-
tista y subcontratista analiza la STSJ de Cataluiia de 8 de junio, IL 1219/2011. En este
caso, era la empresa principal la que ponia en cuestién su responsabilidad en el recargo
de prestaciones econdmicas, alegando en primer lugar que no se trataba de una contrata
de «propia actividad», que desconocia que la empresa contratista hubiera subcontratado
una parte de su actividad contratada con la principal, y que el acta de infraccién habia
sido anulada. El trabajo se ejecutaba en el centro de trabajo de la principal, al que las
empresas contratistas y subcontratistas, dedicadas al transporte de mercancia por carre-
tera, accedian para carga y descarga de los camiones que transportan los productos de la
empresa principal. El accidente se produce por atropello de uno de los conductores de
la subcontratista por parte de un trabajador de la empresa principal que descargaba el
camién con carretilla automotora, mientras aquél esperaba la finalizacién de la descarga.
Para la sentencia citada, el dato de que la actividad contratada no corresponda a la de-
nominada «propia actividad» de la empresa principal no es esencial ni determinante a la
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hora de concluir en la responsabilidad solidaria de empresario principal y contratista por
el recargo de prestaciones, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre
de 2008, Rec. 2426/2008. Para dicha sentencia lo decisivo es el hecho de que el trabajo
se desarrolle en muchos casos bajo el control y la inspeccién de la empresa principal, o
en relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta, y que
ademads los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella, produciéndose asi
una peculiar situacién en la que participan los empleados del contratista, éste y también la
empresa principal, situacién en la que concurren conexiones e interferencias mutuas entre
estas tres partes que en ella se encuadran. Por otro lado, respecto a la alegacion de la em-
presa principal recurrente de que desconocia la existencia de la subcontrata, la sentencia
comentada argumenta que:

«Por lo demas hemos de recordar como la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales, en su art. 24, establece normas concretas y precisas que obligan a
las empresas que actian en un mismo centro de trabajo a coordinar las actividades empre-
sariales; asi, en su apartado primero, dispone que cuando en un mismo centro de trabajo
desarrollen actividades trabajadores de dos o mas empresas, €stas deberdn cooperar en
la aplicacién de la normativa sobre prevencidn de riesgos laborales. A tal fin, dird, las
mismas tendrdn que establecer los medios de coordinacién que sean necesarios en cuanto
a la proteccién y prevencion de riesgos laborales y la informacién sobre los mismos a sus
respectivos trabajadores en los términos previstos en el apartado 1 art. 18 de esta Ley. La
absoluta ausencia de esta coordinacién entre las recurrentes que pasa incluso por la falta
de comunicacion de la aqui recurrente de su subcontrata con la empresa empleadora del
trabajador accidentado, ha de alcanzar a las mismas y para determinar la responsabilidad
que ahora declara la resolucién recurrida. Recordemos en tal sentido cémo el articulo
14.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, sanciona
o reconoce el derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad
y salud en el trabajo; derecho que implica o genera un deber empresarial de proteccién
de los trabajadores frente a los riesgos laborales que se concreta en la exigencia del ar-
ticulo 18 que impone al empresario la adopcién de las medidas adecuadas para que los
trabajadores reciban todas las informaciones necesarias en relacion con los riesgos para la
seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo, tanto aquellos que afecten a la empresa
en su conjunto como a cada tipo de puesto de trabajo o funcidn. Actuaciéon empresarial
que es evidente no ha existido en debida forma con incumplimiento, como deciamos,
inequivoco e inexcusable, del articulo 24 citado. Lo que impide reconocer la infraccién
de las normas legales alegadas y descartada la misma la procedencia del citado motivo
del recurso».

Finalmente, respecto al argumento de la recurrente de que el acta de infraccion se
anulo, segin la sentencia citada no se puede desconocer que es posible imponer el recargo
sin que previamente haya recaido la sancién por el ilicito administrativo laboral. Si hay
acta de infraccién o resolucién administrativa, se acompaila al informe propuesta de la
Inspeccion de Trabajo que inicia el procedimiento administrativo para declarar la respon-
sabilidad empresarial por el recargo, mas la propuesta puede formularse sin que se haya
producido acta de infraccion ni resoluciéon imponiendo la sancién, aunque en este caso
debera justificarse.
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5. CESION ILEGAL

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

En anteriores ocasiones ya hemos apuntado que la modificacién operada en la regulacion
estatutaria en materia de prohibicién de cesién de trabajadores (art. 43 ET) por la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, en orden a recoger legalmente parte de los ya consolidados
criterios jurisprudenciales delimitadores de la diferenciacion entre la licita contrata de ser-
vicios y la prohibida cesion ilegal de trabajadores, amén de resolver puntuales supuestos
conflictivos y dotar de mayor seguridad juridica a la labor interpretativa, dificilmente ser-
viria para disminuir la abundante litigiosidad existente en relacién al deslinde entre los fe-
némenos ilegales del trafico de mano de obra y los propios de las contratas y subcontratas.
Ello obedece principalmente al hecho de que, mds alla de la existencia de criterios tedricos
precisos y unificados, incluso consagrados hoy normativamente, indicativos y determinan-
tes de la presencia de la figura prohibida, la verdadera dificultad reside en su proyeccion
al caso concreto.

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

— La premisa general es que el ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibi-
cién que impida al empresario recurrir a la contratacién externa para integrar su
actividad productiva (STSJ de Cataluiia de 11 de mayo, IL J 1176/2011).

— Lo que contempla la prohibicién legal es un supuesto de interposicién en el con-
trato de trabajo (art. 43 ET). La interposicion es un fendmeno complejo, en virtud
del cual el efectivo empleador, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo
y ejerce efectivamente el poder de direccion, aparece sustituido en el contrato
de trabajo por un empleador formal. Esto implica, como ha sefialado la doctrina
cientifica, varios negocios juridicos coordinados: 1.°) Un acuerdo entre los dos
empresarios para que uno proporcione al primero trabajadores que serdn utiliza-
dos por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicién de empleador.
2.°) Un contrato simulado entre el empleador aparente y el trabajador. 3.°) Un
contrato efectivo de trabajo entre éste y el empleador efectivo, pero disimulado
por el contrato de trabajo formal. La finalidad del articulo 43 ET es que la relacién
laboral real coincida con la formal y que quien es el empleador efectivo asuma las
obligaciones que le correspondan, evitando que se produzcan determinadas con-
secuencias que suelen asociarse a la interposicién, como son la degradacién de las
condiciones de trabajo. Pero ello no implica que toda cesidn sea necesariamente
fraudulenta o tenga que perseguir un perjuicio de los derechos de los trabajadores,
y de ahi la opcién que concede el articulo 43 ET (STSJ de Andalucia de 10 de
mayo, IL 1174).

— Hay cesion ilegal de trabajadores cuando la aportacion empresarial en un supues-
to contractual determinado se limita a suministrar a otra empresa mano de obra,
sin poner a contribucién los elementos personales y materiales que configuran su
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estructura empresarial, debiendo aseverarse que el hecho de que la empresa con-
tratista cuente con organizacion e infraestructura propia no impide la concurrencia
de cesion ilegal de mano de obra si en el supuesto concreto, en la ejecucién de los
servicios de la empresa principal, no se ha puesto en juego esta organizacién y
medios propios, limitdndose su actividad al suministro de la mano de obra o fuerza
de trabajo necesarias para el desarrollo de tal servicio (STSJ de Andalucia de 10
de mayo, IL 1174).

La valida externalizacién de una parte de la actividad de una empresa se ve des-
naturalizada al limitarse ésta a recibir el resultado de la ejecucién de la activi-
dad desarrollada por la contratista con los medios materiales y organizativos de
la principal, lo que determina la desnaturalizacién de la contrata que se convierte
en simple provision de mano de obra, integrando asi una cesion ilegal (STSJ de
Cataluifia de 11 de mayo, IL J 1176/2011).

Atendiendo al ejercicio de los poderes empresariales, la regla general de la que se
debe partir es que cuando el empresario contratista ejerza un poder de direccidn
efectivo sobre sus trabajadores, esto es, cuando la empresa contratista lleve a cabo
la actividad empresarial manteniendo a sus trabajadores dentro del 4mbito de su
poder de direccion, existird un negocio juridico plenamente licito, debiendo distin-
guirse entre gestion empresarial mediata (o poder empresarial de cardcter mediato)
y gestion empresarial inmediata (o poder empresarial de caricter inmediato). Con
relacién a esta ultima, en la que deberian incluirse tnicamente aquellas potesta-
des empresariales necesarias para la gestion diaria —o inmediata—, tales como
la emisidn de instrucciones sobre los lugares donde desempefiar el trabajo, debe
ser ejercida necesariamente por los mandos de la empresa principal, ya que asi lo
impone el cardcter de los servicios a desempefiar. Pero lo que se refiere a la gestion
empresarial mediata, su maximo exponente, el poder disciplinario del empresario,
queda en manos de la empresa contratista, cuyo responsable conserva otras facul-
tades como pueden ser el abono del salario o la concesién de vacaciones y permi-
sos, prevencion de riesgos, etc. Por ello no existe cesion ilegal de trabajadores y no
se puede aplicar el art. 43.2 ET (STSJ de Galicia de 27 de mayo, IL 1202/2011).

La naturaleza juridica o publica de las empresas o empresarios real y/o formal no
impide la posibilidad de la cesién ilegal, pues también la jurisprudencia ha decla-
rado que las expresiones «contratas o subcontratas» del art. 42 del ET no se refiere
solamente a contratos de obra o servicio de naturaleza privado, ya que abarcan
también negocios juridicos de semejante objeto correspondientes a la esfera juri-
dica publica (sentencias de TS de 15 de junio de 1996, 27 de setiembre de 1996,
14 de diciembre de 1996, 23 de diciembre de 1996 y 31 de diciembre de 1996). De
modo que no puede ser obstaculo a la posibilidad de apreciar la cesion el dato de
que exista una aparente contratacion administrativa o convenio efectuado por un
ente publico y un ente privado o de naturaleza semiptiblica (como puede serlo una
fundacién o un Colegio Profesional), pues lo relevante es el resultado de la inda-
gaciodn respecto a las condiciones en que realmente se ha ejecutado la prestacion
de servicios. Esto es, no se pretende una declaracién formal sobre la regularidad
de la contratacién administrativa o laboral que sirvié de cobertura a la contratacién
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laboral de la trabajadora, sino de decidir si, con independencia de la apariencia de
legalidad que proporciona aquella, se produjo o no una cesion ilegal de mano de
obra (STSJ de Galicia de 26 de mayo, IL. 1201/2011).

— La Administracion publica cesionaria no puede pretender atribuir a los trabajado-
res cedidos la naturaleza de funcionarios interinos «porque, en definitiva, la natu-
raleza laboral de la relacién de los demandantes, asi nacidas con el colegio oficial
de Ingenieros de Galicia, no se puede transformar en una relacién funcionarial
por derivacién, en su contexto, de una cesion ilegal, que se establece en funcién
de que se presten servicios como se dice al margen de su signo, y precisamente
para obviar los efectos legales de la misma conforme al art. 43 ET, que han de ser
asumidos por la Xunta de Galicia como empresa cesionaria, reconduciéndose a lo
declarado en la instancia, no cabiendo tampoco una condicién funcionarial por la
via que se dice y al margen de las normas que habilitan su admisién» (STSJ de
Galicia de 26 de mayo, IL 1201/2011).

La aplicacion de los anteriores criterios a los asuntos enjuiciados por las sentencias de
referencia en el periodo analizado lleva a la STSJ de STSJ de Andalucia de 10 de mayo,
IL 1174, a declarar la existencia de la cesion ilegal:

«nos encontramos ante una verdadera cesion ilegal de trabajadores, al desempeiiar sus fun-
ciones el demandante en el centro de trabajo propiedad de esta entidad bancaria, utilizando
los ordenadores y programas informéticos de la empresa, que era la que le fijaba el horario
y condiciones de trabajo, estando sometida a las instrucciones de empleados de la entidad,
incluso sustituyendo a éstos en caso de ausencia, sin que la empresa “Serviform S.A.” ejer-
ciera funciones directivas y organizativas de las labores del actor, que eran desempefiadas
por un trabajador del “Monte de Piedad y Caja de Ahorros San Fernando de Huelva, Jerez
y Sevilla (Cajasol)”. Por lo expuesto, el demandante no desarrollaba su actividad dentro
del dambito organizativo y directivo de “Serviform S.A.”, que se limité a suministrar mano
de obra a “Compafifa de Medios y Servicios S.A. (CMS)” que a su vez la suministraba al
“Monte de Piedad y Caja de Ahorros San Fernando de Huelva, Jerez y Sevilla (Cajasol)”,
por lo que procede en aplicacion del articulo 43.2 del Estatuto de los Trabajadores declarar
que existe una cesion ilegal de trabajadores, al establecer este precepto que “En fodo caso,
se entiende que incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente
articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los
contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicion de los
trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria”, al no constar que “Serviform
S.A.” pusiera a disposicion de “Monte de Piedad y Caja de Ahorros San Fernando de Huel-
va, Jerez y Sevilla (Cajasol)” ningtin elemento patrimonial propio, por lo que fue acertada
la sentencia de instancia al declara la existencia de una cesion ilegal del actor de la empresa
“Serviform S.A.” al “Monte de Piedad y Caja de Ahorros San Fernando de Huelva, Jerez
y Sevilla (Cajasol)”».

A igual conclusion llega la STSJ de Catalufia de 11 de mayo, IL J 1176/2011, al
considerar probado que la contratista no ejercia un efectivo poder de direccién y discipli-
nario sobre sus trabajadores, ademads de que la retribucién de la principal a la contratista
evidencia que lo tnico que se estd abonando es el trabajo.
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Por su parte, para la STSJ de Galicia de 26 de mayo, IL 1201/2011, la verdadera
empleadora para con los demandantes es la Conselleria de Innovacién e Industria, de la
Xunta de Galicia, ya que trabajan diariamente en la Conselleria dicha, en las dependencias
que dicha Conselleria tiene en 4rea central, con el mismo horario que los funcionarios
del Centro, al igual que vacaciones y permisos, tramitados por la delegacién; todos los
medios materiales son proporcionados por la Conselleria; todos los trabajos que realizan
son encomendados y dirigidos por los jefes de servicio, subdirector general o por el propio
delegado provincial, sin que reciban 6rdenes de su empleadora, esto es, el colegio oficial
de Ingenieros de Galicia. De este modo, la tinica intervencién del Colegio demandado ha
sido meramente formal y a través de la suscripcion de los contratos y abono de néminas
(con fondos de la Xunta).

En cambio, la STSJ de Galicia de 27 de mayo, IL 1202/2011, considera que en el
caso que enjuicia no concurre ningun elemento de los que contempla la prohibicién legal
de la cesion de trabajadores (art. 43 ET) para que exista la misma, ya que la empresa em-
pleadora formal es una empresa real, con plena infraestructura empresarial, con estructura,
organizacidn y entidad propias asumiendo asi los riesgos inherentes a la gestion empresa-
rial, se comprometia en el &mbito del contrato de servicios suscrito con el Ministerio de
Defensa a proporcionar trabajadores para realizar funciones de profesorado de inglés, lo
que no parece implicar la necesaria transferencia de medios materiales mas alla de los ne-
cesarios trabajadores, con la necesaria cualificacidn técnica, por lo que la Sala entiende que
los trabajadores realizaban en el &mbito de la contrata trabajos especificos, distintos de los
propios del personal del Ministerio. Ademads, segun la sentencia, la trabajadora nunca dejé
de estar inmersa dentro del ambito organizativo y disciplinario de su empleadora.

6. SUCESION DE EMPRESAS

A) Concepto de transmision

Segun la regulacion vigente «el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de tra-
bajo o de una unidad productiva auténoma no extinguird por si mismo la relacion laboral,
quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de
Seguridad Social del anterior...» (art. 44.1 ET). Es conocido que la finalidad de esta regla
es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados por un cambio
de titularidad en la actividad productiva. Para que esta garantia despliegue sus efectos, el
precepto citado establece la delimitacién del supuesto que considera como sucesion de em-
presa. Segun el mismo, «A los efectos de lo previsto en el presente articulo se considerara
que existe sucesion de empresa cuando la transmisién afecte a una entidad econdémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria» (art. 44.2 ET). La interpretacion
de este concepto de transmisiéon de empresa sigue dando lugar a litigiosidad en cuanto
a si concurre o no el supuesto de hecho para aplicar la garantia de mantenimiento de los
contratos de trabajo.

Sobre esta cuestion se pronuncia la STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de junio, IL
1232/2011, con apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo (sentencia de fecha 29 de mayo
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de 2008, Rec. nim. 3617/2006, y de 27-06-2008, RJ 2008\4557) y del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea [sentencias de 11 de marzo de 1997 (caso Siizen), 10 de diciembre
de 1998 (caso Herndndez Vidal), 10 de diciembre de 1998 (caso Sdnchez Hidalgo), 2 de
diciembre de 1999 (caso GC Allen), 26 de septiembre del 2000 (caso Didier Mayeur), 25
de enero del 2001 (caso Liikenne), 24 de enero del 2002 (caso Temco) y 20 de noviembre
del 2003 (caso Carlito Abler)] sobre el concepto de transmisiéon de empresa y los elemen-
tos que deben concurrir para que se entienda que existe transmision de «entidad econ6-
mica que mantenga su identidad». En el asunto enjuiciado, entiende el Tribunal que se
ha producido la transmisién de una «entidad econémica» formada o estructurada por «un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica», lo que en
el presente caso se produce. Y asi, afirmara que:

«Segtn se declara probado, no se ha producido una mera cesién de actividad, ni de plan-
tilla, antes al contrario, lo que ha acontecido es la transmisién a favor del Consorcio del
Parque Arqueoldgico de Segdbriga, de una entidad econémica, formada o integrada por
todo un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad concreta y
determinada, la cual antes se configuraba como la propia y exclusiva de la Asociacion
Cultural y, posteriormente, se transmuté en la correspondiente al Consorcio, tal y como lo
evidencia el hecho de que toda la informacion relativa a facturas, proveedores, direcciones
de los asistentes y participantes, etc. la cual fue confeccionada por la hoy actora, fue objeto
de traspaso, mediante soporte informaético, al Consorcio, el cual también se configuré como
destinatario de las subvenciones que antes recibia la Asociacién Cultural. Lo que implicaba
situarse, efectiva y realmente, en el lugar que antes ocupaba la entidad empleadora de la
actora, lo que justifica y legitima el hecho de que también tal situacién implique la obli-
gacion de subrogacion de la accionante, y consecuentemente el que su omision deba ser
caracterizada como constitutiva de un despido improcedente, con las consecuencias legales
a ello inherentes».

A igual conclusién llega la STSJ de Madrid de 19 de mayo, IL 1304/2011, en un
supuesto en el que por la empresa que asume la actividad transmitida se niega que exista
una transmisién de empresa a los efectos de la aplicacion de la subrogacién laboral del
profesor despedido por la empresa cedente. Segtin la nueva titular de la actividad, lo que
hay es la celebracion de un nuevo contrato con otra entidad para impartir los estudios de
licenciatura por la misma, no habiendo continuado el proyecto que venia realizando la
anterior para la obtencién de la misma licenciatura. Con igual apoyo en la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sobre el concepto de
transmision de empresa, antes citadas, el Tribunal llega a la conclusién de que en el caso
de autos si concurren los elementos necesarios para que se pueda considerar que existe
una transmisién de una entidad econémica que mantiene su identidad. Aclara la sentencia,
ademds, que para determinar si ha habido o no sucesién de empresa no es determinante
si el nuevo empresario, continuador de la actividad, es propietario o no de los elementos
patrimoniales necesarios para el desarrollo de la misma. Considera, pues, la sentencia que:

«En el caso examinado del relato se comprueba cémo la Universidad demandada ha asumi-
do, en aras a la continuacién del proyecto de obtencién de la licenciatura por la Universidad
de Kent que antes impartié la Fundacién, el material de ésta y sus instalaciones, la mayoria
del profesorado, incluyendo al director de estudios y todo el alumnado de la Fundacion, y
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habiéndose transmitido todos los elementos materiales, la mayoria del profesorado, todo el
alumnado, siendo andlogas las actividades ejercidas antes y después de la transmision, la
denuncia decae y con ella el recurso, confirmandose el atinado fallo recurrido, manteniendo
la declaracién de improcedencia del despido, con la antigiiedad reconocida de 14 de abril
de 1996».

B) Sucesion de contratas prevista en convenio colectivo

Como poniamos de manifiesto en crénicas anteriores (véase por ejemplo la nim. 47), en
nuestro ordenamiento la inicial inaplicacién de los efectos subrogatorios a los supuestos
de transmisiones de actividad que no iban acompanadas de la cesién de una infraestructura
patrimonial determinada habia dado lugar a que la negociacién colectiva complementara
las garantias legales en aquellos sectores de actividad en los que, al descansar fundamen-
talmente en la mano de obra, la transmisién productiva no se enmarcaba en el dmbito de
aplicacion de la legislacion estatal (art. 44 ET). Ley y convenio representaban dos férmulas
diversas, y de aplicacion a supuestos de hechos diferentes, a través de las cuales el fen6-
meno subrogatorio podia producirse; eso si, cada uno con el alcance y los efectos que sus
respectivas fuentes de creacion fijaban. Actualmente, el Tribunal Supremo y la mayor parte
de la doctrina social de los TSJ han acogido la interpretacion que viene haciendo el TJUE
en el sentido de que en aquellos sectores en los que la actividad transmitida descansa fun-
damentalmente en la mano de obra, un conjunto organizado de trabajadores puede cons-
tituir una entidad econdémica que mantiene su identidad a los efectos subrogatorios. No
obstante, en numerosos casos de sucesion de contratas, la asuncion de la plantilla por parte
del nuevo contratista se hace por exigencia del convenio colectivo aplicable, de manera que
las previsiones convencionales que imponen la subrogacién en casos antes no cubiertos por
la norma legal terminan por proyectar sus efectos mas alla del marco negocial propio del
convenio colectivo de aplicacion.

Es precisamente esta materia la que se analiza en la STSJ de Andalucia, Sevilla, de
19 de mayo, IL 1306/2011, con la particularidad de que el servicio objeto de trasmision
se divide en dos contratas, con empresas diferentes, rigiendo para una de ellas las dispo-
siciones del convenio colectivo aplicable que contempla la obligacién de subrogacion de
todo el personal afectado por la transmisién de la actividad, y en cambio dicho convenio
no se aplica a la otra empresa entrante, por lo que la sentencia analiza si se cumplen o no
los requisitos de la teoria de asuncién de plantilla, seguida por el TS. En el caso analiza-
do, un trabajador presta servicios en la empresa encargada del mantenimiento integral de
un centro penitenciario de Cérdoba desde hace varios afios. En este servicio trabajaban 7
trabajadores, siendo el actor uno de ellos. En un momento determinado la empresa prin-
cipal decidi6 cambiar de empresa contratista, de manera que la nueva adjudicataria del
servicio se encargaria del mantenimiento que prestaba antes la anterior, salvo el servicio
de mantenimiento de los sistemas de seguridad electrénica instalados en el centro citado,
que fueron contratados con otra tercera empresa. La empresa contratista inicial comunicé
la subrogacion a la segunda empresa adjudicataria y a todos los trabajadores (salvo al
actor, que estaba en IT y no proporcioné su un domicilio correcto a su empleadora, por
lo que ésta no comunicé nada a la tercera empresa contratista. No consta que el actor de-
sarrollase la actividad de mantenimiento de la seguridad electrénica. La nueva empresa

-175-



REVISTA JUSTICIA LABORAL

contratista se subrogd en la contratacién de 6 trabajadores (entre ellos, no el actor), y la
tercera contratista en ninguno de ellos, contratando a un nuevo trabajador para que prestase
el servicio. A resultas de ello el actor se persond en su puesto de trabajo, tras ser dado de
alta, y le comunicaron verbalmente que no se le permitia el acceso al centro, porque no se
habia producido subrogacién alguna. Formulé demanda de despido, y resulté condenada
la nueva empresa contratista, que interpuso recurso de suplicacion, que es desestimado por
la sentencia comentada.

La sentencia comentada, aunque admite que la sucesién de empresa prevista legalmen-
te no exige transmision de elementos patrimoniales en aquellas actividades que se fundan
principalmente en la actividad de los trabajadores (art. 44 ET), sin embargo no admite la
subrogacién por parte de la nueva empresa contratista en este supuesto porque no se dan
ninguno de los requisitos legales para aplicar la previsién de la norma estatal (art. 44 ET),
ya que dicha empresa contratista:

«no ha adquirido de la empresa saliente ningtin elemento patrimonial que le permita con-
tinuar con las operaciones de seguridad electrénica del Centro penitenciario, ni ha asumido
la mayor parte de la plantilla al haber contratado a un unico trabajador, por lo que no ha
existido la transmision de “medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econ6-
mica” necesaria para que se produzca la sucesion de empresa [...] la adjudicacién de una
contrata o concesion administrativa no es motivo suficiente para justificar una sucesion
empresarial, es necesario un elemento accesorio, o bien la transmision de elementos pa-
trimoniales, o la asuncién de toda o gran parte de la plantilla; o que la subrogacién venga
impuesta por una norma convencional o por el pliego de condiciones de la contrata».

Por tanto, la sentencia desestima el recurso y mantiene la condena a la nueva empresa
contratista, «ya que por parte de la empresa saliente, se cumplieron todos los requisitos
convencionales del art. 44 del convenio del Metal de Cérdoba, que si obliga a la subroga-
cién».

Por otro lado, la existencia de convenios colectivos que contemplan la obligacién de
subrogacidn del personal adscrito a un determinado servicio cuando se produce una suce-
sién de contratas suele exigir el cumplimiento de determinados requisitos para que opere
dicha subrogacién. Es precisamente el cumplimiento o no de dichos requisitos en cada
caso concreto el objeto de numerosos litigios cuyo denominador comun suele ser el des-
pido del trabajador por la empresa entrante bajo la argumentacién de que no se cumple
alguno de los requisitos exigidos para que se produzca la subrogacién y la negativa de la
empresa saliente a continuar con la relacidn laboral del trabajador o trabajadora en cues-
tién por entender que se debe subrogar por la empresa entrante.

Sistematizando las sentencias que en el periodo analizado versan sobre esta materia,
podemos hacer una triple diferenciacién de supuestos:

— Requisito de que la empresa saliente de suministre determinada informacién a la em-
presa entrante, exigido por el convenio colectivo aplicable, y sus efectos sobre la su-
brogacion del personal en caso de incumplimiento.

Sobre esta cuestion se pronuncian la STSJ de Catalufia de 4 de mayo, IL 1166, y la
STSJ del Pais Vasco de 28 de junio, IL 1332. La primera de las sentencias citada analiza
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la aplicacién de la subrogacién por convenio colectivo, y los requisitos para aplicarla en
supuestos en los que se discute sobre si la informacién aportada por la empresa saliente a la
entrante es la que establece el convenio. En el caso comentado, la empresa saliente afirma-
ba haber aportado la documentacién requerida, y la entrante negaba este hecho, y por ello
negaba la validez de la subrogacion. Sobre el particular, recuerda la STSJ la jurisprudencia
del TS en el sentido de que si no se cumplen los requisitos del convenio, incluidos los re-
lativos a la informacioén facilitada por la empresa saliente a la entrante, la subrogacién no
se produce, y el trabajador no queda desvinculado de la empresa saliente (STS 20-9-2006)
(salvo que el mismo convenio establezca una sancién diferente a tal hecho, como hace el
Convenio de Seguridad Privada), aunque tal doctrina ha sido matizada por el mismo TS
en el sentido de que el requisito relativo a la documentacién que la saliente debe entregar
a la entrante se debe entender cumplido si se entrega la «documentacién imprescindible»
(SSTS de 11-3-2003 y 28-7-2003), que se debe entender como la relativa a si el trabajador
afectado cumple o no los requisitos de antigiiedad minima exigida por el convenio aplica-
ble para aplicar la subrogacién. Esta informacién era conocida, al entender del TSJ, por la
empresa entrante, ya que la actora habia acudido a las reuniones previas que esta empresa
habia tenido con los trabajadores subrogados. Y por ello la no subrogacién de la actora
debe entenderse como despido improcedente.

Mais contundente se muestra la segunda de las sentencias citadas, STSJ del Pais Vasco
de 28 de junio de 2011, IL 1332, en la que se mantiene que el incumplimiento por parte
de la empresa saliente del deber de informacién no puede perjudicar al trabajador y que
ésta no puede exigir la subrogacién de la entrante, pero el trabajador si la puede exigir.
Segun la citada sentencia la razén fundamental de la oposicién de la empresa entrante a la
subrogacidn del trabajador es la falta de entrega por parte de la empresa saliente de la docu-
mentacién referida en el articulo 14 del Convenio colectivo Estatal de Seguridad Privada,
y por tanto no puede tener efecto la subrogacion:

«En este caso, como se indica también en la sentencia del Tribunal Supremo citada, la
asuncién de la plantilla no se debe a una decisién voluntaria, sino al cumplimiento de un
convenio colectivo. Y el caricter voluntario o no de la asuncién de la plantilla de la empresa
saliente no afecta al alcance de la obligacién de subrogacién, como ya establecié el TICE
en su sentencia de 24 de noviembre de 2002 en el caso Temco Service Industries, en el que
la nueva empresa se hizo cargo del personal en cumplimiento de una cldusula del convenio
colectivo aplicable. Y ello en definitiva supone que el incumplimiento por parte de la em-
presa saliente del deber de informacién no puede perjudicar el derecho del trabajador a la
subrogacién sin perjuicio de que, como indica la sentencia del TS de 6 de marzo de 2006, la
empresa incumplidora no pueda exigir la subrogacion pero si los trabajadores afectados».

— Requisito de antigiiedad minima de los trabajadores en la adscripcion al servicio que
es objeto de transmision por cambio de contrata, exigido por el convenio colectivo
aplicable, y sus efectos sobre la subrogacion de los trabajadores.

Sobre esta cuestion se pronuncian tres sentencias en el periodo analizado. Asi, la STSJ
de Castilla y Leén, Valladolid, de 25 de mayo, IL. 1197/2011, segtin la cual el 23-9-2010
cesa una empresa en la adjudicacién del servicio de vigilancia en el Centro de Alzheimer,
que se adjudicé a otra empresa. En esta fecha la empresa saliente comunica al actor que
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cesa en su relacién laboral, y que pasaria por subrogacion a la otra empresa. Esta empre-
sa se negd a subrogarse en el contrato del actor por no reunir «de forma manifiesta» los
requisitos del convenio. El pliego de prescripciones técnicas de la nueva contrata exigia
al adjudicatario designar como responsable del servicio a un profesional, debidamente
cualificado, para las funciones de direccidn, organizacion y coordinacién de los servicios,
y que formard parte de la plantilla de la adjudicataria. A resultas de ello la empresa salien-
te remite a la nueva empresa la relacion de trabajadores adscritos al servicio y los datos
exigidos por el convenio, entre los que figura el actor con categoria de jefe de servicio y la
antigiiedad poseida, documentacién que recibid la otra empresa haciendo constar que no
estaba conforme. La sentencia de instancia absuelve a la empresa entrantre y condena a
saliente, quien recurre en suplicacién y el TSJ desestima el recurso.

La Sala considera que el hecho de que el actor estuviese en el régimen de asimilados al
General de Seguridad Social o que fuese hasta mayo de 2010 consejero mancomunado no
impide la consideracién del actor como trabajador por cuenta ajena, ya que es posible reu-
nir la dualidad de relaciones (laboral y societaria) en una misma persona, como ha dicho ya
el TS (SSTS de 18-3-1991 y 24-10-1988). Pero el hecho de que en abril de 2010 el salario
diario del actor fuese 40,60 euros diarios y el mes siguiente (mayo/2010) se triplicase, pa-
sando a 120 euros diarios, sin que conste razon aparente para ello, unido al de que en abril
de 2010 el actor cobrase un elevado complemento de puesto de trabajo (desconociéndose
a qué puesto iba referido) y unos gastos de representacion, hacen dudar a la Sala de que el
actor fuese hasta mayo de 2010 un simple trabajador adscrito a un centro de trabajo, maxi-
me si se tiene en cuenta que al actor se le adscribe al Centro del Alzheimer y se le transfor-
ma el contrato en indefinido, reconociéndole antigiiedad desde el 1991, cuando ya se habia
iniciado el procedimiento para corcovar a concurso la contrata del centro del Alzheimer. La
Sala concluye que estas circunstancias anémalas de la dltima contratacién y los cambios
efectuados en las condiciones de trabajo del actor hacen considerar que la empresa saliente
intentd hacer desaparecer toda sombra de duda sobre la naturaleza juridica de la relacién
laboral del actor con ella, a fin de subrogar al actor con la nueva adjudicataria, pese a que
en el actor concurren circunstancias que permiten entender que el mismo ejerce de hecho
ciertas facultades de direccion. Por tanto, si el demandante ostenta ciertas facultades del
poder de direccién, no estaria incluido en el art. 14 del convenio de seguridad. Y si el ac-
tor es trabajador desde esta fecha, junio de 2010, no tiene el requisito de la antigiiedad de
seis meses en el centro que exige el art. 14 del convenio. En consecuencia se desestima el
recurso, y se mantiene la condena a la empresa saliente, ya que el actor no tiene la antigiie-
dad requerida para la subrogacidn, pero es trabajador de esta dltima y la terminacién de la
contrata no es causa de despido.

En similar asunto sobre cumplimiento o no del requisito de la antigiiedad de la trabaja-
dora en el servicio objeto de transmision se pronuncia la STSJ Asturias de 3 de junio de
2011, IL 1214, que considera que se dan todos los requisitos para proceder a la subroga-
cidn, ya que la actora tiene la antigiledad minima requerida por el convenio para la subro-
gacién. Y ello porque los dias en que la actora ha estado en IT y en vacaciones computan
a efectos de antigiiedad en el centro necesaria para la subrogacién, es decir, «son compu-
tables, a tal efecto, los dias que permanecid de baja y disfrutando vacaciones». Ademas,
la citada sentencia no considera que existiera fraude alguno en el acuerdo referido con los
representantes de los trabajadores: «El fraude que la empresa recurrente alega, para negar a
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la actora la antigiiedad exigida por el precepto, no estd probado, pero, ademds, ningtin ani-
mo defraudatorio se advierte en los acuerdos a los que llegaron Sabico y los representantes
de los trabajadores que, con el fin de preservar el empleo de los trabajadores afectados
por la decisién de Sabico de no presentarse a un nuevo concurso para la adjudicacién del
servicio de vigilancia de Correos, acordaron reubicarlos en distintos centros, destinando a
la actora a la Casa Malva».

Mayor complejidad interpretativa sobre el cumplimiento del requisito convencional de
antigliedad minima del trabajador en el servicio transmitido por sucesion de contratas de
vigilancia y seguridad se presenta en el asunto analizado por la STSJ del Pais Vasco de
28 de junio de 2011, IL 1333/2011. La sentencia analiza un supuesto en que el trabajador
actor presta servicios para una empresa de seguridad como escolta, prestando servicios
de escolta a personas concretas de una determinada empresa, y por orden de la empresa
de seguridad pasé a prestar servicios de escolta para otra entidad distinta a partir de abril de
2010. El actor prest6 servicios de escolta a varias personas del Gobierno vasco a partir de
esa fecha. El Gobierno vasco convocé a concurso la actividad de escolta, adjudicdndose
este nuevo concurso a varias empresas que se han adjudicado el servicio de escolta de las
personas que eran escoltadas por el actor (salvo una, porque el servicio de escolta de esta
persona no continda prestandose). La primera de las empresas notifica al trabajador el cese
de su contrato por subrogacién a la nueva adjudicataria, y la nueva adjudicataria rechaza la
subrogacién porque el actor no ha estado prestando servicios de escolta a la dltima persona
que escoltd el minimo temporal exigido por el convenio para la subrogacion. El actor no
desea que se produzca dicha subrogacién. La sentencia de instancia declara que no ha ha-
bido tal subrogacién y condena a la primera de las empresas por el despido, absolviendo a
la nueva contratista del servicio. La sentencia de suplicacién declara haber lugar al recurso
y condena a la entrante.

La citada sentencia parte de la base, declarada por el Juzgado de instancia y que la Sala
acepta, de que el supuesto enjuiciado no se rige por la regulacion legal (art. 44 ET), sino
por el convenio de seguridad, y que:

«el requisito de permanencia temporal (...) se vincula en la norma al servicio objeto de
subrogacion, que en estos casos ha de estimarse ha de estimarse que se refiere a la concreta
contrata del Gobierno Vasco, con independencia de las singulares personas escoltadas (...)
la comprensién del requisito ha de efectuarse desde la globalidad del servicio objeto de
subrogacion y no desde la singular parcela adjudicada a cada nuevo contratista».

Por tanto, la subrogacion debe aplicarse, porque el actor lleva siete meses trabajando
en la concreta contrata del Gobierno Vasco, en servicios de escolta que han sido adjudica-
dos (todos salvo el de la persona cuya escolta ha sido suprimida) a la empresa entrante. El
hecho de que el trabajador se oponga a la subrogacién no puede ser tomada en considera-
cion. En consecuencia, la sentencia comentada estima el recurso de suplicacion, absuelve
a la empresa saliente y condena entrante.

— Cumplimiento de todos los requisitos del convenio colectivo aplicable para que opere

la subrogacidn, pero incumplimiento del requisito legal de que el vigilante de seguri-
dad ostente la autorizacion administrativa para ejercer dicha actividad.
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Sobre la falta de este requisito legal, pese a que se cumplan todos los requisitos del
convenio colectivo aplicable, se pronuncian dos sentencias en el periodo analizado. La
primera es la STSJ de Cataluia de 7 de junio, IL 1217/2011. En la misma se considera
probado que la trabajadora presta servicios como vigilante de seguridad, sin tener la auto-
rizacién administrativa para ello, en una empresa de seguridad privada, que su vez se habia
subrogado en la trabajadora de la anterior contratista de seguridad. La trabajadora llevaba
varios afios prestando estos servicios. La Universidad de Girona es la entidad cliente del
servicio, y finaliza la contrata con dicha empresa, adjudicdndosela a una nueva empresa
contratista de seguridad. La nueva contratista de la seguridad de la Universidad se niega a
aceptar la subrogacién de esta trabajadora, porque aunque cumple el requisito de antigiie-
dad establecido en el convenio no tiene la habilitacién administrativa necesaria para prestar
el servicio.

La sentencia citada, con cita de otra del mismo Tribunal de fecha 16-5-2000, considera
que la empresa saliente incurri6 en negligencia al emplear al actor en una actividad que no
podia desempeiiar, por falta de la autorizacién administrativa necesaria, y esto no puede
llevar aparejada una obligacién de la empresa entrante de subrogarse en esta relacién por
aplicacién automética del convenio colectivo, porque ha de entenderse que esta obligacién
de subrogacién se refiere solamente a aquellos trabajadores que cumplan los requisitos
legales para el desempeiio de la funcién que realizan, y por ello la negativa de la entrante
a subrogarse en estas condiciones no puede considerarse un despido. Por tanto, procede la
absolucién de la entrante. Con esto, se crea un problema procesal: si la entrante es absuelta
por la sentencia de suplicacidn, y la saliente fue absuelta por la sentencia de instancia,
contra la que no ha recurrido la parte actora, resulta que el despido queda sin parte que
resulte condena a las consecuencias legales. La Sala aplica la solucién dada por el Tribu-
nal Constitucional en su sentencia 200/1987, de 16 de diciembre, y condena a la empresa
saliente, sin que esto suponga una situaciéon de indefensién de ésta, ya que fue oida en
instancia, y tuvo oportunidad de impugnar el recurso de suplicacion. En consecuencia, el
fallo de la sentencia de suplicacién absuelve a la empresa entrante y condena expresamente
a la empresa saliente.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 28 de septiembre de 2011, IL 1364/2011
u.d., también sobre el efecto que produce la falta de autorizacién administrativa de los
vigilantes de seguridad en los casos de transmision del servicio objeto de contrata. Con
esta sentencia se viene a unificar los dispares pronunciamientos de los diferentes TTSSJ
que hasta esta fecha venian produciéndose en esta materia. La STS analiza un supuesto de
hecho en que una trabajadora presta sus servicios como vigilante de seguridad sin la nece-
saria habilitacién administrativa para prestar esta actividad, en una empresa, cuando cesa
en la contrata y la nueva adjudicataria de la contrata de limpieza pasa a ser otra empresa
distinta. La empresa saliente entrega la documentacion relativa al actor, sin comunicar a la
empresa entrante que dicho trabajador carece de habilitacion para trabajar como vigilante
de seguridad. La nueva empresa contratista se opone a la subrogacién porque el trabajador,
aunque tiene la antigiiedad minima exigida por el convenio para la subrogacion, no tiene la
habilitacién administrativa necesaria. Consta en los hechos probados que la nueva empresa
también tiene en su plantilla vigilantes de seguridad sin la habilitacién necesaria. La sen-
tencia de instancia condend a la nueva contratista por despido nulo a la readmisién (ya que
la trabajadora estaba embarazada) y al abono de salarios de tramite, y absolvié a las demads
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codemandadas. La sentencia de suplicacién confirmé la de instancia. EI TS declara haber
lugar al recurso de casacion para la unificacién de doctrina.

El TS recuerda su doctrina (expuesta en la STS 18-12-2008), de que en el sector de
vigilancia y seguridad la subrogacion se regula por lo dispuesto en el convenio colectivo y
no en el art. 44 ET, por lo que «los términos en que la subrogacion se impone son aquellos
que resulten de la interpretacion del convenio que la instituye». Recuerda también que los
defectos de informacién entre empresas no pueden perjudicar al trabajador si no se trata
de la informacién bdsica (SSTS 20-9-2006 y 26-7-2007). Pero en el caso enjuiciado hay
que poner el acento en la peculiaridad de la informacién que la saliente omite a la entrante,
relativa a la falta de habilitacion administrativa de la trabajadora afectada. La subrogacién
queda imposibilitada, pero no por el hecho formal de la falta de informacidn de la saliente
a la entrante relativa al hecho de que la trabajadora no tiene la habilitacién necesaria, sino
por el hecho sustancial de que la trabajadora carece de ésta.

«La carencia de esa autorizacidon administrativa es aqui, pues, esencial y afecta a la recta
configuracién de la relacion juridica contractual entre trabajador y empresario, por lo que
a la adjudicataria entrante respecta, que no puede verse compelida a efectuar el servicio
con trabajadores carentes de los requisitos legalmente exigidos para el desarrollo de la
especifica actividad, con independencia de que conste que ya posee en su plantilla personal
afectado por la misma irregularidad, circunstancia que no puede servir para imponerle la
perseverancia de un modus operandi carente de acomodo legal. Es, por tanto, la empresa
saliente la que ha de responder de la ilicitud del cese de la trabajadora».

En consecuencia, la sentencia absuelve a la recurrente y condena las consecuencias del
despido a la saliente.

C) Personal de alta direccion y sucesion de empresa. Indemnizacién

Como hemos puesto de manifiesto en crénicas anteriores (véase por ejemplo la nim. 47),
sigue siendo polémica la interpretacién del Real Decreto 1382/1985, que regula la rela-
cion laboral especial del personal de alta direccion, en relacion con el art. 44 ET sobre
transmision de empresa y sus efectos. En efecto, la litigiosidad deriva del hecho de que
el citado RD, en su art. 3, establece: «Uno. Los derechos y obligaciones concernientes
a la relacion laboral del personal de alta direccion se regulardn por la voluntad de las par-
tes, con sujecion a las normas de este Real Decreto y a las demds que sean de aplicacion.
Dos. Las demds normas de la legislacioén laboral comun, incluido el estatuto de los tra-
bajadores, solo serdn aplicables en los casos en que se produzca remision expresa en este
Real Decreto, o asi se haga constar especialmente en el contrato. Tres. En lo no regulado
por este Real Decreto o por pacto entre las partes, se estard a lo dispuesto en la legislacion
civil o mercantil y a sus principios generales».

De manera que en los supuestos en los que se produce un cambio de titularidad de la
empresa se sigue cuestionando el mantenimiento del contrato de trabajo del alto directivo
e, incluso, en supuestos en los que dicho mantenimiento ha sido pactado entre las empre-
sas, la aplicabilidad o no de los efectos de la transmisién de empresa previstos en el art.
44 ET.
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Este dltimo supuesto es el que se debate en la STS, Sala 4.7, de lo Social, de 27 de
septiembre de 2001, IL 1359/2011, u.d., dado que en el asunto no se cuestiona la efecti-
vidad de la subrogacién pactada, habiéndose integrado el alto directivo demandante en la
empresa cesionaria que por medio de un pacto de absorcion se habia subrogado en la acti-
vidad de la empresa cedente absorbida. La cuestién de fondo es la de que ante el despido
disciplinario del alto directivo, efectuado por la empresa cesionaria, y declarado el mismo
como improcedente, comporta la indemnizacion prevista en el art. 11.2 RD 1382/1985
(veinte dias de salario en metalico por afio de servicio y hasta un méximo de doce mensua-
lidades), o la misma ha de ser la pactada con la empresa sucedida por absorcién (60 dias
por afio trabajado, con un minimo de 36 mensualidades).

Dado que la subrogacién empresarial ha sido pactada entre las empresas, y la empresa
cesionaria adquirié en bloque a titulo de sucesion universal todos los elementos patrimo-
niales integrantes del activo y del pasivo, quedando la sociedad absorbente plenamente su-
brogada en cuantos derechos y obligaciones procedan de la absorbida, no comparte la Sala
la argumentacién de la demandada consistente en que, pese a dicho pacto, no se aplican
al caso los efectos propios de la transmisién de empresas previstos en el art. 44 ET, ni por
tanto las condiciones laborales previas que tuviera el trabajador.

Al contrario, la sentencia referida considera que:

«La sucesion empresarial comporta el respeto de las convenciones contractuales del per-
sonal de alta direccidn, no s6lo es una elemental consecuencia del negocio de absorcién
reflejado en el acta notarial mds arriba indicada, y del propio concepto de la subrogacion,
que supone situarse —a efectos obligacionales— en la exacta posicion juridica del subro-
gado, sino que es un presupuesto de la prevision contenida en el art. 10.3.d) RD 1382/85,
porque si el alto directivo puede durante los tres meses siguientes a la sucesién [mediando
determinadas circunstancias] extinguir su “contrato especial de trabajo con derecho a las
indemnizaciones pactadas, y en su defecto fijadas en esta norma”, no cabe duda que para el
legislador el contrato persiste en sus propios términos y que el precepto se limita a contem-
plar un supuesto especifico de dimision causal, resultando totalmente arbitrario pretender
—como el recurso hace— que si no es ejercida esa facultad por el trabajador su contrato
pasa a regirse por las normas del RD 1382/85 y no por las del contrato».

Por tanto, segiin estos argumentos y con el apoyo en la plena aplicacion de la Directiva
sobre transmisién de empresa (2001/23 CE) en cuanto a concepto de trabajador al personal
de alta direccion, y en disposicién adicional primera —apartado 2— de la Ley 3/2009 [de
3 de abril], sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, segtin la cual
«En el supuesto de que las modificaciones estructurales reguladas en esta Ley comporten
un cambio en la titularidad de la empresa, de un centro de trabajo o de una unidad pro-
ductiva auténoma, serdn de aplicacion las previsiones recogidas en el articulo 44 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores», llega el alto Tribunal a la conclu-
sién de que los pactos contenidos en el contrato de trabajo del alto directivo vinculan a la
empresa cesionaria, no siendo correcta la doctrina contenida en la sentencia de contraste
alegada por la demandada (STSJ de las Islas Canarias/Las Palmas de Gran Canaria de
19-10-1995, Rec. 235/95).
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D) Mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmision
de empresas. Convenio colectivo. Antigiiedad

La interpretacién de la Directiva sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspa-
sos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad (77/187/CEE
del Consejo, de 14 de febrero de 1977, y 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001)
es el objeto de la peticion de decision prejudicial que se somete por el Tribunal de Venecia
al TJUE, que se resuelve mediante la STJUE de 6 de septiembre de 2011, IL 1146/2011.

La peticion tiene su origen en el litigio existente entre la Sra. Scattolon y el Ministero
dell’Istruzione, dell’ Universita e della Ricerca (Ministerio de Educacion, de Universidades
y de Investigacién), acerca de la falta de reconocimiento, con ocasién de la transferencia de
la Sra. Scattolon al servicio del referido Ministerio, de la antigliedad que esa sefiora habia
adquirido al servicio de su empleador original, el municipio de Scorze.

La Ley italiana ndm. 124 de 3 de mayo de 1999 previé la transferencia del personal
administrativo, técnico y auxiliar de las entidades locales empleado en las escuelas publi-
cas a las plantillas del mismo tipo de personal del Estado, a partir de 1 de enero de 2000.
Dicha ley fue desarrollada por un Decreto Ministerial de 23 de julio de 1999, que aludia
entre otras cosas a que los criterios de incorporacion del personal se regularian por un De-
creto tras la firma de un convenio colectivo nacional entre las organizaciones sindicales y
la Agencia para la representacion negocial de la Administracién publica, firmandose éste
en julio de 2000. Por otro lado, segun el art. 2112 del Cédigo Civil italiano «en caso de
transmision de empresa, la relacién laboral proseguira con el cesionario y el trabajador
conservara todos los derechos derivados de dicha relacion [...] El cesionario debera aplicar
los [...] convenios colectivos [...] que estaban en vigor en la fecha de la transmisién, hasta
su expiracion, salvo que sean sustituidos por otros convenios colectivos que se apliquen a
la empresa del cesionario».

Las cuestiones prejudiciales que plantea el Tribunal italiano al TJUE son varias, refe-
ridas a: la aplicabilidad o no de las citadas Directivas a este supuesto de transferencia de
personal; si han de tenerse en cuenta todos los afios de servicio del personal transferido in-
cluidos los cumplidos al servicio de la cedente, a los efectos de cuantificar las retribuciones
econdmicas ligadas a la antigiiedad en la entidad cesionaria; si deben interpretarse el arti-
culo 3 de la Directiva 77/187 y/o las Directivas 98/50 y 2001/23, en el sentido de que los
derechos de los trabajadores transferidos al cesionario comprenden también las ventajas
adquiridas por el trabajador en la entidad cedente, como la antigiiedad, si de ésta derivan
derechos de caricter pecuniario en virtud del convenio colectivo vigente en la empresa del
cesionario; y si los principios generales del Derecho de la Unién vigente, de seguridad ju-
ridica, proteccion de la confianza legitima, igualdad de armas en el proceso, tutela judicial
efectiva, derecho a un juez independiente y, en general, derecho a un proceso equitativo,
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que el Estado italiano adopte, después
de un plazo considerable (cinco afios), una norma de interpretacion auténtica que difiere
del texto objeto de interpretacion y que se opone a la interpretacion reiterada del érgano
titular de la funcién de garantia de la interpretacion uniforme de la ley, cuando ademads
dicha norma es pertinente para la resolucién de litigios en los que el propio Estado italiano
es parte interesada.
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La primera aclaracién que hace la sentencia del TJUE referida es que, dado que la
subrogacidn del citado personal tuvo lugar en enero de 2000 y en dicha fecha ain no habia
finalizado el plazo de transposicién dado a los Estados miembros por la Directiva 98/50, ni
entrado en vigor la Directiva 2001/23, las cuestiones planteadas deben ser resueltas sobre
la base de la Directiva 77/187.

Para resolver las cuestiones planteadas, la STJUE trae a colacién la jurisprudencia
comunitaria existente en torno a dichas materias. Asi por ejemplo, la referida a transmisién
en sectores cuya actividad descansa sobre todo en la mano de obra y no tanto en la trans-
misién de activos:

«Un conjunto estructurado de trabajadores, a pesar de la inexistencia de elementos de ac-
tivo significativos, materiales o inmateriales, puede constituir una entidad econémica en el
sentido de la Directiva 77/187 (véanse en particular en relacién con los servicios de lim-
pieza las sentencias antes citadas Herndndez Vidal y otros, apartado 27, e Hidalgo y otros,
apartado 26; véase también, acerca de la Directiva 2001/23, la sentencia de 20 de enero de
2011, CLECE, C-463/09, Rec. p. I-0000, apartado 39)».

Considera, pues, la sentencia, que «esa jurisprudencia es aplicable a la situacién objeto
del litigio principal dado que ninguna de las actividades ejercidas por el grupo de traba-
jadores afectado parece requerir la disponibilidad de elementos de activo significativos.
La calificacion del grupo de trabajadores como entidad econémica no puede por tanto ex-
cluirse a causa de que esa entidad no comprenda elementos de activo material o inmaterial
ademds de dicho personal».

En relacion con la exigencia comunitaria y nacional de que la unidad econdmica man-
tenga su autonomia, recuerda la sentencia que:

«En el contexto de la normativa de la Unién sobre el mantenimiento de los derechos de
los trabajadores, el concepto de autonomia se refiere a las facultades, conferidas a los res-
ponsables del grupo de trabajadores afectado, de organizar de manera relativamente libre e
independiente el trabajo dentro del referido grupo, y mds concretamente de dar érdenes e
instrucciones y distribuir tareas a los trabajadores subordinados pertenecientes al grupo en
cuestion, ello sin intervencion directa de otras estructuras de organizacion del empresario
(véase en ese sentido la sentencia UGT-FSP, antes citada, apartados 42 y 43). Si bien es
cierto que la existencia de una entidad suficientemente auténoma no resulta afectada por
la circunstancia de que el empresario imponga obligaciones precisas al referido grupo de
trabajadores y ejerza asi una influencia amplia en las actividades de éste, es preciso no obs-
tante que dicho grupo conserve cierta libertad para organizar y prestar sus servicios (véase
en ese sentido la sentencia Hidalgo y otros, antes citada, apartado 27)».

Aplicando esta jurisprudencia al asunto objeto de examen, considera la STJUE que el
personal de las entidades locales empleado en las escuelas publicas constituia dentro de
la administracién de esas entidades una entidad que podia organizar y ejecutar sus tareas
de forma relativamente libre e independiente, por medio en especial de instrucciones
emitidas por los miembros de ese personal titulares de facultades de coordinacién y de
direccion.
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En cuanto a la cuestién que se plantea sobre si es aplicable o no a este supuesto la
Directiva sobre transmisién de empresas, considera la STJU que el hecho de que el per-
sonal transferido y sus actividades estdn integrados en la administracién publica, esa cir-
cunstancia por si sola no puede excluir a dicha entidad de la aplicacién de la Directiva
77/187 (sentencia Collino y Chiappero). La conclusién contraria no seria conforme con la
jurisprudencia citada en el apartado 42 de la presente sentencia segtn la cual todo conjunto
suficientemente estructurado y auténomo de personas y elementos que permite el ejercicio
de una actividad econémica que persigue un objetivo propio constituye una «empresa» en
el sentido del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 77/187, con independencia del estatuto
juridico y del sistema de financiacién de ésta.

Mais complejas son las dos cuestiones planteadas en torno al mantenimiento de los
derechos del personal transferido, en relacién con la retribucién econémica ligada a la an-
tigiiedad del personal en la empresa cesionaria, fijada en el nuevo convenio colectivo de la
cesionaria, y si la antigiiedad en la empresa cedente se debe tener mantener en caso de que
les suponga ventajas retributivas conforme al convenio colectivo de la cesionaria.

Con cita de la Sentencia Collino y Chiapero del mismo Tribunal, se afirma que aunque
la antigiiedad adquirida al servicio del cedente por los trabajadores transferidos no cons-
tituye, como tal, un derecho que éstos puedan invocar frente al cesionario, en cambio esa
antigiiedad sirve para determinar ciertos derechos pecuniarios de los trabajadores, y son
estos derechos los que deberd, en principio, mantener el cesionario de idéntica manera a la
existente con el cedente. No obstante, segtin el Tribunal:

«La regla prevista en el articulo 3, apartado 2, parrafo primero, de la Directiva 77/187,
segun la que “el cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas mediante con-
venio colectivo, en la misma medida en que éste las previé para el cedente, hasta la fecha
[...] de aplicacion de otro convenio colectivo”, debe entenderse en el sentido de que el
cesionario estd facultado para aplicar desde la fecha de la transmisidn las condiciones de
trabajo previstas por el convenio colectivo vigente en su empresa, incluidas las referidas a
la retribucién.

Aunque de lo antes expuesto resulta que la Directiva 77/187 reconoce un margen de
actuacién que permite al cesionario y a las demds partes contratantes organizar la integra-
cion salarial de los trabajadores transferidos de manera que ésta se adapte debidamente a
las circunstancias de la transmision realizada, ello no obsta a que las modalidades elegidas
deben ser conformes con el objetivo de dicha Directiva. Como el Tribunal de Justicia ha
afirmado reiteradamente, ese objetivo consiste en esencia en impedir que los trabajadores
afectados se vean en una situacion menos favorable por la mera causa de la transmision
(sentencia de 26 de mayo de 2005, Celtec, C-478/03, Rec. p. 1-4389, apartado 26 y la ju-
risprudencia citada, y acerca de la Directiva 2001/23, el auto de 15 de septiembre de 2010,
Briot, C-386/09, apartado 26).

Por cuanto precede, procede responder a las cuestiones segunda y tercera que cuando
una transmision de empresa, en el sentido de la Directiva 77/187, da lugar a la aplicacién
inmediata a los trabajadores transferidos del convenio colectivo vigente para el cesionario,
y las condiciones de retribucién previstas por dicho convenio estdn ligadas en especial a
la antigiiedad, el articulo 3 de la referida Directiva se opone a que los trabajadores trans-
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feridos sufran una pérdida salarial sustancial en relacién con su situacién inmediatamente
anterior a la transmisién, debido a que su antigiiedad adquirida al servicio del cedente,
equivalente a la adquirida por trabajadores al servicio del cesionario, no se tenga en cuenta
al determinar su condicidn salarial inicial al servicio de este dltimo. Incumbe al tribunal
remitente examinar si se ha producido tal pérdida salarial con ocasién de la transmision de
empresa objeto del litigio principal».

Para finalizar, y por lo que hace a la ltima cuestién planteada sobre si la normativa
nacional vulnera los principios comunitarios, la STJUE considera que no es necesario res-
ponder, habida cuenta de la respuesta a las dos cuestiones anteriores.

E) Recargo de prestaciones econémicas y sucesion de empresa

Igual que sucede en los casos de contratas de obras y servicios (referidos supra 4.A), en los
supuestos de sucesion de empresas también presenta dificultad interpretativa la determina-
cion del sujeto responsable del recargo de prestaciones econdmicas derivado de omisién
de medidas de seguridad. Pero a diferencia de los casos de contratas, en los de sucesion de
empresas la dificultad estriba sobre todo en determinar el momento en que razonablemente
ha de entenderse causada una enfermedad de larga duracién que llega a la calificacién de
enfermedad profesional con recargo de prestaciones econdmicas por falta de medidas de
seguridad. En este sentido, hay que recordar que el art. 127.2 LGSS establece que «en
los casos de sucesion... el adquirente responderd solidariamente con el anterior... de las
prestaciones causadas antes de dicha sucesion», precepto aplicable a estos supuestos toda
vez que el art. 44.1 ET deja a salvo «lo establecido en la legislacion de Seguridad Social».

Estos preceptos, a su vez, deben ser puestos en relacién con el art. 123 LGSS, que
proclama la responsabilidad directa del empresario infractor. Asi mismo, se debe tener en
cuenta la doctrina jurisprudencial existente en torno a la naturaleza juridica del recargo de
prestaciones econdmicas. Asi, segtin la doctrina del Tribunal Supremo, a pesar de que la
Sala hubiese destacado inicialmente la naturaleza sancionadora del recargo de prestaciones
de Seguridad Social, afirmando que «es una pena o sancion que se afiade a una propia pres-
tacidn, previamente establecida y cuya imputacidn sélo es atribuible, en forma exclusiva,
a la empresa incumplidora de sus deberes en materia de seguridad e higiene en el trabajo»
(entre las mas antiguas, SSTS 8-4-1993 —Rec. u.d. 953/92—; 16-11-1993 —Rec. u.d.
2339/92—; y 31-1-1994 —Rec. u.d. 4028/92—), lo cierto es que en los dltimos tiempos la
Sala ha abandonado en gran medida la tesis sancionadora, afirmando que si bien el recargo
parece responder en principio al concepto genérico de sancién administrativa, en todo caso
concurren una serie de notas que le alejan de esa naturaleza estrictamente sancionadora y
llevan a afirmar que no se trata de una genuina sancién administrativa. En la doctrina mas
reciente se sostiene que la naturaleza juridica del recargo de prestaciones es dual o mixta,
pues si bien desde la perspectiva del empresario infractor se presenta como una respon-
sabilidad sancionadora, desde la 6ptica del beneficiario supone una prestacion adicional o
sobreafiadida de caracter indemnizatorio (STS 30/06/08 —Rec. u.d. 4162/06—).

Esta reciente doctrina es la que trae a colacion la STS de 18 de julio de 2011, IL
1288/2011, u.d., en el recurso que resuelve sobre recargo de prestaciones econdmicas en
un caso de sucesion de empresas en el que la enfermedad del trabajador fue de larga dura-
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cién, generdndose la enfermedad antes de la transmisién pero devengdndose la prestacion
econdmica de Seguridad Social con fecha posterior a la transmision empresarial. Se discu-
te, pues, si la misma se causé con anterioridad a la dicha transmisién o no, y si la respon-
sabilidad por el recargo de prestaciones es solidaria para ambas empresas.

La Sala, basdndose en sus razonamientos en que en esta materia no rige el art. 44 ET,
sino el art. 127.2 LGSS, y conforme a este precepto la solidaridad tnicamente alcanza a
las prestaciones causadas antes de la sucesién, pero no asi a las posteriores a la transmision
que traen su causa en incumplimientos anteriores (SSTS 28-1-2004 —Rec. u.d. 58/03—
; 22-11-2005 —Rec. u.d. 4428/04—; 13-11-2006 —Rec. u.d. 578/05—; y 23-12-2007
—Rec. u.d. 2097/05), concluye que el recargo de prestaciones econdmicas no es transferi-
ble por la via de la sucesién, cualquiera que sea el momento de su declaracién:

«El recargo de prestaciones ostenta una innegable faceta prestacional que en cierto modo
apuntaria a la posible extension de su responsabilidad en los supuestos —como el de au-
tos— de sucesion de empresa, tal como proclama el art. 127.2 LGSS, de todas formas su
funcién preventivo/punitiva, la determinante idea de “empresario infractor” que utiliza el
art. 123.2 LGSS (SSTS 14/02/01 —rcud 130/00—; y 21/02/02 —rcud 2239/01—), la con-
siguiente afirmacidn jurisprudencial de que “sélo es atribuible, en forma exclusiva, a la em-
presa incumplidora de sus deberes en materia de seguridad e higiene en el trabajo” (SSTS
08/04/93 —rcud 953/92 —... 02/10/00 —rcud 2393/99—; 14/02/01 —130/00—; 21/02/02
—rcud 2239/01—; y 03/12/08 —rcud 2909/07—), la exclusion de responsabilidad por el
INSS como sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo y la no asegurabilidad
de aquélla —siquiera este mandato del art. 123.2 LGSS sea actualmente cuestionado por
mor de las previsiones contenidas en los arts. 15.5 y 43.2 LPRL— (SSTS 02/10/00 —rcud
2393/99—; 21/02/02 —rcud 2239/2001—; 16/05/07 —rcud 360/06—; y 03/12/08 —rcud
2909/07—), llevan a concluir que la responsabilidad que comporta el recargo —cualquie-
ra que sea el momento de su declaracién— es intransferible por la via de la sucesion de
empresa, tal como sostiene la mercantil recurrente y como en su dia habia sostenido con
acierto la decision de instancia».

JESUS CRUZ VILLALON

MARIA SEPULVEDA GOMEZ

RAFAEL GOMEZ GORDILLO

PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
MACARENA HERNANDEZ BEJARANO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Entre las sentencias analizadas en este periodo (las publicadas en los nimeros 9 a 11 de la
revista Informacion Laboral) merece la pena destacar alglin pronunciamiento que conso-
lida la linea interpretativa de que la externalizacion de servicios puede motivar la termina-
cion de contratos temporales de interinidad por vacante en Administraciones puiblicas por
amortizacion de las plazas (STS de 8 de junio de 2011, IL J 1156/2011).
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2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

A) Periodo de prueba

Respecto de la duracién del periodo de prueba, ha de destacarse la STS de 20 de julio de
2011, IL J 1165/2011, que declara nula por abusiva una cldusula convencional que esta-
blecia que el mismo serfa de un afio de duracién para tareas de ventas:

«Sin embargo, también sin duda debe sostenerse, que la negociacién colectiva no puede
magnificarse hasta el extremo de admitir como vélidas férmulas convencionales que pue-
den resultar incompatibles con la propia finalidad y funciones —que hemos ya descrito—
del instituto del periodo de prueba, pues una regulacién convencional en la que se fije una
duracion excesivamente dilatada de dicho periodo, bien puede sugerir —como ha puesto
de manifiesto la doctrina cientifica— que se esté¢ dando amparo a un resultado que, en
la practica, puede asemejarse a la funcionalidad real de los contratos temporales, lo que
podria encubrir situaciones de fraude de ley al poder utilizarse para enmascarar unos fines
no queridos por el citado precepto estatutario. Dichas cldusulas son radicalmente nulas
por contrarias a la ley y al orden publico social. En estos casos, contrariamente a lo que
entiende la sentencia recurrida, los Tribunales Laborales pueden declarar su nulidad bien
sea a través de la modalidad procesal de impugnacion de convenio colectivo, bien lo sea por
la modalidad del conflicto colectivo o, en su caso, los Tribunales pueden dejar de aplicar
la cldusula en cuestion, cuando se invoque por un trabajador la figura del fraude de ley».

También ha de hacerse referencia a la STSJ de Madrid de 27 de mayo de 2011, IL
J 1206/2011, que declara la improcedencia de la extincién del contrato cuando se alega la
no superacion del periodo de prueba de modo extemporaneo por haberse acordado en sede
individual una duracién superior a la prevista en convenio:

«En consecuencia, perteneciendo el actor al grupo profesional de personal operario, y sien-
do su categoria la de Pedn, la duracién maxima del periodo de prueba que por mandato con-
vencional le corresponde es de quince dias, que no de treinta como se acordd en el contrato
de trabajo, lo que significa que, iniciada la vigencia de éste en 2 de diciembre de 2009, y
habiéndosele comunicado la extincién del mismo por no superar tan repetida prueba el dia
7 de enero de 2010, habia transcurrido entonces con creces la duracién méxima prevista
colectivamente, de lo que se sigue que el cese en cuestion entrafie un verdadero despido,
que, carente de causa, debe calificarse como improcedente con los efectos legales propios
de tal declaracidn, y sin que en la conclusién apuntada cuente con la menor incidencia la
razén por la que su empresario formal pudo retrasarse a la hora de participarle tal decision
extintiva».

En tercer lugar, la STSJ de Catalufia de 20 de junio de 2011, IL J 1314/2011, que
declara la nulidad de la extincién de contrato durante el periodo de prueba aplicando la
nulidad objetiva derivada del art. 55.5 y refrendada jurisprudencialmente:

«Pues bien, a la luz de la doctrina expuesta, en el caso de autos, existen unos indicios

evidentes de discriminacién por embarazo, consistentes en: — Falta de prueba de incum-
plimientos contractuales de la trabajadora o de realizacion inadecuada de sus funciones de
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control de calidad o de cualquier otra circunstancia que justifique su cese. — Embarazo de
la trabajadora. — Coincidencia del despido con la primera visita que tenfa programada con
la comadrona, el 16 de marzo de 2010 lo que es indicio inequivoco del conocimiento del
embarazo por la empresa. Todo ello, unido a que la demandada no ha logrado la prueba de
que el despido tiene causas reales absolutamente extrafias a la discriminacion por sexo, asi
como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, mantienen la
virtualidad probatoria de dichos indicios y queda acreditada la existencia de discriminacién
por razén de sexo».

3. CONTRATACION TEMPORAL

A) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

El contrato por obra es objeto de andlisis en varias de las resoluciones que encontramos
en el periodo de referencia. De un lado, la STSJ de Andalucia de 24 de mayo de 2011,
IL J 1191/2011, que declara que no se ajusta a derecho el contrato extinguido durante la
vigencia de la obra o servicio que justificaba su temporalidad:

«En el caso que se examina la temporalidad de los contratos de los actores no tenia por
causa la duracién de contrata alguna, sino que se trataba de contratos temporales para obra
determinada, obra que, contrariamente a lo que se indicaba en los “preavisos de cese” efec-
tuados a cada uno de ellos —e impugnados como constitutivos de despido— a esa fecha
no estaba finalizada, por lo que, no resulta de aplicacion a este supuesto, la doctrina del
Tribunal Supremo y de esta Sala que cita la recurrente, referidas a supuestos de extincién de
contratas, dado que, ni el contrato suscrito entre la promotora, PRACSA, y la constructora,
GOYPESA, es una contrata o subcontrata del articulo 42 del ET, al no tener las promotoras
de construccién de viviendas el cardcter de empresarios dedicados a la propia actividad, se-
gin ha declarado el Tribunal Supremo (SSTS de 20/07/2005 y 21/10/2006), ni los contratos
temporales suscritos por la constructora GOYPESA vy los actores tenfan como causa de su
temporalidad la duracién de contrata o subcontrata alguna, sino la obra consistente en la
construccion de las 88 viviendas a que se hacia referencia en los mismos y que constituia su
objeto. [Asi, ...] la notificacion del cese por ella efectuada a los actores, por finalizacién de
la obra objeto del contrato, sin que concurriese realmente esa causa de extincion del mismo,
entrafiaba un despido, que habia de calificarse como improcedente y surtir los efectos que
para dicho supuesto prevén los articulos 56 del ET y 110 de la LPL».

Por otra parte, la STS de 27 de septiembre de 2011, IL J 1362/2011, se pronuncia de
nuevo en relacidn con la inexistencia de obra o servicio en los supuestos de realizacién de
tareas de prevencion y extincién de incendios siendo la empresa una empresa publica. En
el mismo sentido, se pronuncia la STS de 22 de septiembre de 2011, IL J 1300/2011, se-
falando que «la contratacién adecuada es la de contrato por tiempo indefinido de caracter
discontinuo, a tenor de lo previsto en el art. 15.8 ET, al haberse constatado la necesidad de
trabajo de cardcter intermitente o ciclico, reiterdndose la necesidad en el tiempo, aunque
lo sea por periodos limitados, ya que la necesidad de prevencion y extincién de incendios
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forestales responde a las necesidades normales y permanentes de la empresa publica de-
mandada, las campaifias se vienen reiterando anual y ciclicamente en afios sucesivos».

Finalmente, la STSJ de Galicia de 1 de julio de 2011, IL J 1376/2011, concluye que
si es ajustado a derecho el contrato por obra pactado con el trabajador por la Administra-
cion para realizar una obra que tiene autonomia y sustantividad propia:

«[...] en el presente caso dichos requisitos se cumplen en su integridad por cuanto el ac-
tor ha sido contratado el 2 de enero de 2008, siendo el objeto del contrato “a realizacién
da obra o servizo encomenda da Conselleria de Innovacién e Industria para a xestién da
rede de dinamizacién do plano estratéxico galego de sociedade da informacién —PEGSI—
(2007-2010), ano 2008 e para postos de traballo de técnicos dinamizadores da sociedade
da informacién” —hecho probado segundo— y efectivamente el actor fue destinado a la
realizacién de tareas de tal indole (organizacién de cursos y talleres de informadtica e in-
ternet, asi como el asesoramiento en dicha materia disponiendo de autos a dicho fin en los
Ayuntamientos en los que desarrollaba su funcién —hecho probado tercero—, dicha acti-
vidad de la empleadora presenta autonomia propia ya que el objeto social de la misma es
mds amplio y tal actividad se halla determinada por el convenio de colaboracién celebrado
con la Conselleria de Innovacién e Industria de la Xunta de Galicia, que es a quien incumbe
la ejecucion de las politicas y adopcién de las medidas de incentivacion del desarrollo de la
tecnologia digital, a todos los niveles, dentro de la Comunidad Auténoma, y por tltimo se
halla plenamente identificado dentro del contrato el objeto del mismo, por lo que se cum-
plen los requisitos formales del mismo y en la ejecucién de dicho contrato se ha cumplido
con la prevision de lo pactado».

b) Contrato eventual

La STSJ de Galicia de 17 de junio de 2011, IL J 1313/2011, resuelve que no se ajusta a
derecho el contrato eventual para dar cobertura a servicios en lo que no concurre la necesa-
ria eventualidad y concluyendo asi en la inadecuada extincién contractual:

«La empresa demandada, ha empleado a la trabajadora en tareas que no revisten carcter de
eventualidad, si por tal 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; pues no puede tener este cardcter eventual
la ocupacion de la actora consistente en poner al dia en el trabajo que siempre vino reali-
zando a Dofa Reyes, trabajadora habitual de la plantilla de la empresa que se reincorpora
tras excedencia por cuidado de un hijo, con lo cual se estdn contraviniendo los principios
basicos de legalidad sobre la causa de temporalidad de estos contratos de trabajo (en este
sentido STS de 20 de marzo de 2002)».

c) Contrato de interinidad

En relacion con los contratos temporales de interinidad por sustitucion cabe hacer referen-
cia a la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de julio de 2011, IL J 1386/201. En dicho
pronunciamiento se declara la licitud de un contrato de interinidad suscrito identificando
la trabajadora sustituida, y designando como causa de la sustitucién no una concreta, sino
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la general relativa a la cobertura de trabajadora con derecho a reserva de puesto de trabajo,
sin otras especificaciones. El Tribunal entiende que no existi6 irregularidad susceptible de
convertir la relacién laboral en indefinida por concurrencia de fraude de ley al sustituirse
a una trabajadora que estaba en situacién de incapacidad temporal y sin solucién de con-
tinuidad pasar la sustituida a la suspensién por maternidad. En este sentido, se argumenta:

«En efecto, si el contrato suscrito no hace mencidén alguna a la IT de la sustituida como
causa de la interinidad, sino mds ampliamente a su “derecho a reserva” y ésta se mantiene
sin solucién de continuidad primero por la IT surgida durante el embarazo [y con mds
que probable causa en el mismo, dada su duracion de cinco meses] y posteriormente por
el descanso por maternidad, para la Sala es claro que no cabe aplicar el art. 8.c).3.* RD
2720/1998 2720/1998 [que extingue el contrato cuando cese la causa que dio derecho a la
reserva], porque el contrato no contemplaba como causa generatriz la “causa de la reserva”
[hipotéticamente la IT], sino la de la propia «reserva» y mientras la misma se mantuviese,
y como efectivamente se mantuvo —sin solucién de continuidad, repetimos— con la se-
gunda causa [descanso por maternidad], por eso mismo y porque persiste “la ausencia del
trabajador sustituido” [precitado art. 4.2.b)], no llegé a producirse la extincién del contrato
con el alta médica y la consiguiente finalizacion de la IT».

En punto a los contratos de interinidad por vacante, en primer lugar, la STS de 8 de ju-
nio de 2011, IL. J 1156/2011, determina que para el cese de los interinos por amortizacién
de plaza cubierta no es necesario acudir a los trdmites previstos en los articulos 51 y 52 del
ET. Se da la circunstancia de que la amortizacién de las plazas se produjo en la Adminis-
tracién empleadora por adjudicacién a una empresa externa de la gestion del servicio. El
Tribunal Supremo interpreta que la amortizacién realizada determina la extincién de los
contratos temporales de interinidad.

«desde el momento en que el servicio se encomienda por la Administracion a otra persona
—en el presente caso a una empresa privada—, es claro que las plazas correspondientes
al personal que realizaba ese servicio tienen que ser amortizadas, salvo que se sostenga la
tesis de que la Administracion tiene que mantener un personal que ya no tiene una funcién
que realizar. Ante esa externalizacién del servicio podra procederse a la impugnacién ante
el orden jurisdiccional competente del acto administrativo que decide recurrir a la gestion
indirecta —impugnacién que no consta que se haya realizado en el presente caso—. Podrd
también discutirse si estamos ante un supuesto de mantenimiento de los contratos por suce-
sién de la empresa o si las consecuencias laborales de la amortizacién deben abordarse por
la via del art. 52.c) del ET o si se trata de una extincién por cumplimiento anticipado del
término, al haber desaparecido el supuesto sobre el que operaba éste. Pero lo que no cabe
cuestionar es que estamos ante una amortizacion, porque, como consecuencia de la gestion
indirecta, la plaza ocupada ha quedado sin contenido laboral alguno. Por la misma razén
no cabe aceptar el argumento de que no se ha producido la provisién de la vacante, pues es
obvio que la amortizacién de la vacante hace imposible su cobertura reglamentaria».

En segundo lugar, la STSJ de Madrid de 22 de junio de 2001, IL J 1327/2011, es-
tima que el cese de la trabajadora interina embarazada no es nulo, sino que se enmarca en
un plan de saneamiento econdémico del Ayuntamiento empleador. Para la justificacion de
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este cese, sin derecho a indemnizacién, por amortizacién de la plaza se incide en algunas
caracteristicas de este tipo de contratos en las Administraciones publicas:

«La situacion de interinidad que genera el contrato de trabajo con la Administracién es muy
peculiar, concurriendo en ella algunas circunstancias que la diferencian de la contratacién
celebrada por los particulares al amparo del articulo 15.1,c) del Estatuto de los Trabajado-
res; aunque las partes hayan pactado que la duracién del contrato queda condicionada a la
provision de las vacantes mediante la designacion de trabajadores con cardcter de fijos, la
eficacia de tales pactos debe entenderse sometida a la condicién subyacente de la pervi-
vencia de los puestos; tal conclusion, como tenemos ya declarado, “responde a la propia
naturaleza de la relacion contractual de interinidad en cuanto referida al desempefio, con
caracter de provisionalidad, de un puesto de trabajo”. Entenderlo de otro modo... llevaria
a conclusiones absurdas ya que, o bien supondria la transformacién de hecho de la interi-
nidad en una situacién propia de un contrato indefinido (pues el interino no cesa en tanto
no se incorpore el titular, cuyo nombramiento no se produce por hipétesis, por entender
la Administracién innecesario el puesto de trabajo), o bien entrafiaria la vinculacién de la
Administracion a la provision por un titular de un puesto de trabajo que estima innecesario
y cuya supresion ha acordado. Debe entenderse, por todo ello, que la suscripcion de dichos
contratos de interinidad no limitan ni eliminan las facultades de la Administracién sobre
modificacién o supresion de los puestos de trabajo y que la supresion de la plaza es causa
justa de la finalizacién del contrato temporal de interinidad».

En tercer lugar, la STSJ de Madrid de 27 de mayo de 2011, IL J 1208/2011, determi-
na que el cese del interino a la finalizacidn de un proceso selectivo de cobertura no consti-
tuye despido pues entiende que la duracion del contrato de interinidad puede coincidir con
la duracién del proceso selectivo, y ello, aunque al fin del proceso la plaza no se haya sido
cubierta y siga vacante.

B) Reglas generales
a) Conversion en indefinido

Respecto de la conversidn de contratos temporales en indefinidos de acuerdo con la regla
del art. 15.5 ET —téngase en cuenta que en la actualidad estd suspendida la aplicacién
de este precepto (art. 5 RD-ley 10/2011, de 26 de agosto). Suspension que finalizard el
préximo 31 de diciembre de 2012 de acuerdo con lo dispuesto por el art. 17 del RD-ley
3/2012, de 10 de febrero— ha de hacerse referencia a la STS de 19 de julio de 2011, IL J
1251/2011, que en relacién con su redaccién anterior a las modificaciones introducidas por
la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, interpreta que la férmula «el mismo puesto de traba-
jo» que utiliza el precepto en modo alguno puede entenderse concurrente en un supuesto
en el que la prestacion del servicio se ha llevado a cabo en diferentes centros de trabajo:

«Y como se comprueba con relativa facilidad en la secuencia contractual que hemos resu-
mido mads arriba, el actor, en todas sus prestaciones laborales, y, desde luego, en las que
tuvieron cobertura en los contratos de 1-5-2005 y 2-8-2006, pese a que en todos ellos —en
estos y en los anteriores— desempefiara funciones propias de su cualificacién como oficial
de albaiileria, nunca lo hizo en el mismo puesto de trabajo, aunque sélo sea porque siem-
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pre se trataba de diferentes obras de construccién ubicadas en distintos lugares. En nada
afecta a esta conclusion —que nunca se trat6 del mismo puesto de trabajo— el hecho cierto
de que en varias de tales obras, aunque no conste su alcance, se produjeron novaciones
modificativas —nunca extintivas— de los cometidos profesionales del trabajador, porque
las mismas, en todo caso, siempre tuvieron lugar dentro de la misma obra y bajo idéntica
cobertura contractual».

Por otro lado, en un supuesto de fraude de ley se convierte en indefinida, segtn indica
la STSJ de Galicia de 17 de junio de 2011, IL J 1313/2011, la relacién laboral que re-
sulta «a consecuencia de tales irregularidades no puede ser otra que la transformacién del
contrato eventual en un contrato por tiempo indefinido. Ello es lo que resulta del art. 15.3
del ET cuando dice: “Se presumirdn por tiempo indefinido los contratos temporales cele-
brados en fraude de ley”, y ello es asi porque la situacion laboral contemplada no implica
eventualidad alguna, sino que es una clara manifestacion del desarrollo normal y habitual
de la actividad de la empresa, razon por la cual el motivo no puede ser acogido, siendo
correcta la calificacién de despido improcedente declarada por la sentencia recurrida».

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL

A) Fijos discontinuos

En cuanto a la delimitacién del contrato fijo discontinuo respecto a otros contratos tem-
porales, las SSTS de 22 y de 27 de septiembre de 2011, IL J 1300/2011 y 1360/2011,
repiten la conocida doctrina de que en las campafias forestales la contratacidn de trabaja-
dores para la prevencidn y extincién de incendios responde a una necesidad de caricter in-
termitente o ciclico, por lo que la contratacidn no puede ser temporal, sino fija discontinua.

B) Contrato de relevo

Respecto a este contrato, en primer lugar, destacan las SSTS de 21 de septiembre de 2011,
IL J 1355/2011, y de 30 de mayo de 2011, IL J 1154/2011, que declaran Ia licitud de un
contrato de relevo con un trabajador que ve convertido su contrato temporal previo en un
contrato indefinido, sin que la licitud del contrato se excluya por el hecho de que el trabaja-
dor estuviese en situacién de pluriactividad por estar de alta en el RETA al ser socio titular
de un bar de copas. El Tribunal Supremo justifica esta conclusién en que en la regulacién
legal de este contrato [art. 12.7.a) ET y art. 10.b) del RD 1131/2002, de 31 de octubre] no
aparece norma alguna que exija que, en el supuesto de que el trabajador desarrollara una
actividad como trabajador auténomo o tuviera concertado con la empresa un contrato de
duracién determinada, éste sea el tinico contrato que tenga dicho trabajador.

Finalmente, existen también en este periodo pronunciamientos que examinan la apli-
cacién de mejoras voluntarias a los jubilados parcialmente. La STS de 28 de septiembre
de 2011, IL J 1343/2011, y la STSJ de Castilla y Leén de 25 de mayo de 2011, IL J
1198/2011, niegan el derecho a un premio de jubilacién reconocido en convenio colecti-
vo para un jubilado parcial. En esencia, se argumenta que cuando el convenio colectivo
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«premia» la jubilacién anticipada, estd pensando en incentivar una modalidad de acceso
a la pensioén que supone para el trabajador una minoracién definitiva de su cuantia y para
la empresa la baja total y definitiva del trabajador en la plantilla, esto es, un conjunto de
consecuencias para las partes que no son las mismas que se producen en el caso de jubi-
lacién parcial, en el cual en el momento del acceso a la jubilacién completa se produce
un recdlculo de la pensién y ademds el trabajador continda trabajando parte de la jornada.

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA. CONTRATACION
LABORAL. IRREGULARIDADES EN LA CONTRATACION LABORAL

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 29 de junio de 2011, IL J 1334/2011,
declara el cardcter indefinido no fijo de un contrato eventual en el que no existe causa
de temporalidad, pues la trabajadora fue contratada como auxiliar administrativo para el
desempefio de tareas ordinarias y permanentes de la Administracion, sin que ésta haya
justificado la acumulacion de tareas.

En relacién con la figura del indefinido no fijo, algiin pronunciamiento niega el derecho

de estos trabajadores a la excedencia voluntaria por estimarlo no compatible con el estatuto
peculiar de estos trabajadores (STSJ de Galicia de 8 de junio de 2011, IL J 1220/2011).
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.
SALARIO.

1.

A)

B)

Definicion y composicion de la estructura salarial.

a) Discriminacién. Convenio Colectivo. Retribucién diferente de los empleados publicos
en funcién de la edad.

b) Retribucion durante las vacaciones anuales. Pilotos aéreos.
c) Huelga. Salarios de los miembros del comité de huelga.

d) Reduccién salarial del 5% del personal con forma juridica de empresas publicas o
consorcio.

e) Limite. Compensacién econémica de vacaciones no disfrutadas por enfermedad.

f) Plus de penosidad. Condiciones de trabajo con altos niveles de ruido y exposiciones a
agentes quimicos.

g) Conlflicto colectivo. Estimacion parcial. Complemento de nocturnidad.
h) Conflicto colectivo. Complemento personal. Naturaleza. Complemento absorbible.

Fondo de Garantia Salarial.

a) Responsabilidad directa: procede. Despido objetivo y empresa de menos de 25 traba-
jadores. No se acredita la causa de los despidos anteriores.

JORNADA.

A)

B)

)

D)

E)
F)

ADIF. Permisos adicionales por asuntos propios. No procede aplicacion acumulativa
del EBEP y la norma colectiva laboral. Principio de complementariedad y prohibicion
del espigueo.

Descanso minimo entre jornadas. AENA. Licitud de circular, que con caracter excep-
cional, sefiala que por razones de servicio o personales, el tiempo de descanso entre
jornada y jornada pueda ser de 9 horas, con la correspondiente compensacion.

Dias de descanso compensatorio no disfrutados. Convenio colectivo de seguridad. No
procede retribucion adicional por descanso compensatorio no disfrutado, si previa-
mente el mismo fue retribuido como hora extraordinaria.

Despido en situacion de reduccion de jornada. Indemnizacion con arreglo al salario
anterior a la reduccion de jornada.

Jubilacién parcial. Situacion de trabajador relevista en situacion de pluriactividad.

Vacaciones: Limite a la compensacion econémica de vacaciones anuales no disfruta-
das por causa de enfermedad.
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3.

PACTO DE NO COMPETENCIA.

A) Concurrencia desleal. No cabe admitir que, por el hecho de que no conste prohibicion
de la empresa a que el actor desempeiiara actividad negocial de analogo objeto, haya
de considerarse licita la misma.

B) Concurrencia desleal. Se requiere la conformidad previa de la empresa para la que se
presta servicios.

C) Alta direccion y despido por competencia desleal y abuso en el ejercicio de sus funcio-
nes.

MOVILIDAD FUNCIONAL.

A) Movilidad interna: régimen general del ius variandi empresarial.

MOVILIDAD GEOGRAFICA.

A) Traslados. Tutela judicial. Vulneraciéon. Derecho de indemnidad.
B) Traslado de centro de trabajo. Procedencia.

MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO.

A) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Inexistencia. Movilidad funcio-
nal.

B) Modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Caducidad.

C) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Variacién de jornada.

D) Maodificacion sustancial de condiciones de trabajo. Profesores de religion catdélica, jor-
nada y horario. No se estima.

E) Iberia LAE. Trabajadores fijos a tiempo parcial. Reduccién de jornada.
F) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Condicion mas beneficiosa.

G) Conflicto Colectivo Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Modifica-
cion de jornada.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en el Repertorio Analitico de Jurisprudencia
de los nimeros 9 a 11 de 2011 de la Revista de Informacion Laboral (septiembre-noviem-
bre de 2011).

1.

SALARIO

A) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Discriminacion. Convenio Colectivo. Retribucion diferente

de los empleados publicos en funcion de la edad

STJ de la Unién Europea de 8 de septiembre de 2011 (cuestion prejudicial C-297/10,
C-298/10), IL J 1149/2011.
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1. Se acumulan dos procedimientos en los que la cuestion a dilucidar es si via negocia-
cion colectiva se vulnera la Directiva 2000/78, al determinar una remuneracion salarial
diferente segin la edad en la cual se ingrese en la empresa, y en consecuencia si esta cues-
tién determinada en Convenio Colectivo quebranta la prohibicién de discriminacién por
razones de edad y constituye un elemento fundamental para alcanzar los objetivos estable-
cidos por las directrices sobre el empleo y para fomentar la diversidad en el mismo. Pues en
determinadas circunstancias se pueden justificar diferencias de trato por razones de edad,
y requieren por lo tanto disposiciones especificas que pueden variar segtin la situacién de
los Estados miembros. Resulta pues esencial distinguir las diferencias de trato justificadas,
concretamente por objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado laboral y de
la formacién profesional, y debe prohibirse la discriminacion.

2. Se fundamentan las cuestiones previas sefialando que la naturaleza de las medidas
adoptadas en un convenio colectivo son diferentes de las de aquéllas adoptadas unilateral-
mente por via legislativa o reglamentaria por los Estados miembros en la medida en que
los interlocutores sociales, al ejercer su derecho fundamental a la negociacién colectiva
reconocido en el articulo 28 de la Carta, han tenido como cometido establecer un equilibrio
entre sus respectivos intereses, y dado que estd comprendido dentro de las disposiciones
del Derecho de la Unién, debe adoptar medidas comprendidas dentro del &mbito de aplica-
cion de la Directiva 2000/78, que concreta el principio de no discriminacién por razén de
la edad, y los interlocutores sociales deben respetarlo.

Por ello se determina que no vulnera el derecho a negociar y pactar convenios colec-
tivos reconocidos en el art. 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea el hecho de que sobre la base del principio de no discriminacién por razén de la
edad, recogido en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n
Europea y desarrollado en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, de que se oponen a una medida prevista por un convenio colectivo, como la que se
suscita en el litigio principal, que establece que, dentro de cada grado, el escalén de salario
base de un empleado publico se determina en funcién de la edad que dicho empleado tenga
en el momento de su contratacion. A este respecto, el hecho de que el Derecho de la Unién
se oponga a la referida medida.

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.

b) Retribucion durante las vacaciones anuales. Pilotos aéreos.

STJ de la Unién Europea de 15 de Septiembre de 2011 (cuestion prejudicial C-155/10),
ILJ 1152/2011.

1. Se centra la cuestién del litigio en los conceptos que debe incluir la remuneracién de
las vacaciones cuando ésta ha de realizarse, dentro del maro juridico del articulo 7 de la
Directiva 2003/88, titulado «Vacaciones anuales».
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La retribucién de los pilotos se compone de tres elementos. El primero es un importe
anual fijo. El segundo y el tercero estan constituidos de complementos salariales variables,
que dependen, por un lado, del tiempo de vuelo (complemento salarial que se calcula sobre
una base de 10 GBP por hora de vuelo planificada) y, por otro, del tiempo pasado fuera de
la base (retribuido a 2,73 GBP por hora). El complemento salarial por tiempo de vuelo es
una remuneracion gravable en su integridad, mientras que, del complemento salarial por el
tiempo pasado fuera de la base, el 82% se considera pagado en concepto de dietas y sélo el
18% se considera remuneraciéon imponible.

Por ello el Juzgado que solicita la determinacion de la cuestion previa lo hace ante las
dudas sobre la interpretacion de la expresidn «vacaciones anuales retribuidas» y sobre el
alcance de la libertad conferida a las normativas o a las practicas nacionales a fin de deter-
minar «las condiciones de obtencién y concesion de dichas vacaciones».

2. Por ello es necesario analizarlo sobre la base de las Directivas 2000/79 y 2003/88, que
tienen el mismo objeto, ordenar el tiempo de trabajo en interés de la seguridad y la salud
de los trabajadores y, por otra, que el tenor de la cldusula 3 del Acuerdo europeo es, por su
propia naturaleza, idéntico al articulo 7 de la Directiva 2003/88, y cuando la retribucién
percibida por el trabajador estd compuesta por varios elementos, se requiere una valoracién
individualizada. En este caso estamos ante la retribucion de un piloto de linea aérea, que
se compone de un importe fijo anual y de complementos salariales variables vinculados al
tiempo de vuelo y al tiempo pasado fuera de la base, y en este caso se llega a la conclusion
de que debe ser interpretado en el sentido de que un piloto de linea aérea tiene derecho
durante sus vacaciones anuales no sélo al mantenimiento de su salario de base, sino tam-
bién, por un lado, a todos los conceptos vinculados a la ejecucién de sus funciones segin
su contrato de trabajo, y que le son compensados globalmente en cémputo anual.

Fundamenta la sentencia que aunque algunos de los conceptos salariales retribuyan
gastos ocasionales, o circunstanciales, no implica que no se tenga derecho a ellos en un
computo anual para el calculo de la retribucién de las vacaciones.

3. Se pone de manifiesto que el Derecho de la Unién Europea no limita ni impide a los
Estados miembros, y a también a sus agentes sociales, mds all4 de la proteccién minima del
trabajador que en este caso da la Directiva 2003/88, regular expresamente una proteccion
mayor, que en el caso que nos ocupa es el abono de todos los componentes de la retribucién
global anual.

¢) Huelga. Salarios de los miembros del comité de huelga

STSJ de Catalufia de 20 de Junio de 2011 (recurso de suplicaciéon 7594/201), IL J
1315/2011.

1. La cuestién controvertida es determinar si procede el descuento salarial a los miem-
bros del comité de huelga que no se acreditan hayan participado o secundado la misma.
Los actores componentes del comité de huelga son afiliados a un sindicato, y algunos
liberados, solamente queda acreditado la participacién de uno de ellos en los paros rea-
lizados.
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2. La fundamentacién juridica de la empresa se realiza sobre la doctrina del TC, conte-
nida en la sentencia 11/1981, de 8 de abril, asi, como la doctrina judicial, que se citan en
tres sentencias mds, dos de la Sala Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias de 11 de enero de 2008, y otra, que afiadimos, de igual sentido de 5 de
febrero de 2010, de 1a Sala de 1o Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, las cuales
expresan que cuando se utilizan horas sindicales para otros menesteres que no sea la mera
representacion sindical, y se dedican a gestionar la huelga como miembro del comité de
huelga, debe presumirse que el representante que lo hace participé en la misma.

Se fundamenta por la Sala que el derecho de huelga es un derecho individual y funda-
mental, de ejercicio colectivo, que consiste en el derecho a participar (aspecto positivo),
0 a no participar (aspecto negativo), en el cese de la prestacién de servicios —suspension
de la obligacién de trabajar, y del derecho a recibir remuneracién por ello— acordado
previamente y comunicado al empresario en debida y legal forma, por un conjunto de tra-
bajadores, organizaciones sindicales, o representantes legales, como medida de presion, y
no cabe duda de que la huelga solo puede ser promovida por sujetos colectivos, y que ellos
pueden designar a los sujetos que deberdan forma parte del Comité de Huelga.

Teniendo en cuenta el art. 7.1 del RD-ley 17/1977, 4 de marzo, y de lo resuelto por
la sentencia TC 11/1981, sobre quién puede formar parte del Comité de Huelga, afirma
la Sala que éste puede estar formado tanto por huelguistas como por no huelguistas, con
el dnico requisito de que sus miembros tienen que ser trabajadores del centro de trabajo
afectado, y nada impide que lo puedan ser, en calidad de representantes del comité de
empresa, liberados sindicales, los propios trabajadores afectados, en conclusién deben ser
trabajadores del centro de trabajo afectado por la huelga, lo que significa que solamente
debera descontarse el salario a los miembros huelguistas del Comité.

3. Son numerosas y casuisticas las sentencias sobre el descuento salarial en la huelga, si
bien en este caso resulta interesante como la Sala del TSJ aclara que la pertenencia al comi-
té de huelga es como trabajador del centro de trabajo con independencia de la representa-
cion unitaria o sindical que se tenga previamente, que durante el tiempo en que se convocd
la huelga o se realizo el paro los miembros del comité la secundaron, y por lo tanto queda
acreditada la condicién de huelguistas por su participacion directa.

d) Reduccion salarial del 5% del personal con forma juridica
de empresas publicas o consorcio

STSJ de Cataluia de 3 de agosto de 2011 (recurso de suplicacién 34/2010), IL J
1404/2011.

1. Tras el traspaso efectivo a la Generalitat de Catalunya de los servicios de asistencia
sanitaria de la seguridad social, tras la firma del convenio colectivo y la introduccién de
una disposicion transitoria tras una huelga, se comprometieron las partes a la equiparacién
salarial, si bien en los afios 2009 y 2010 los trabajadores dependientes de las empresas
incluidas en el dmbito de aplicacién del Convenio Colectivo de la XHUP no han tenido
incrementos, y no se producido la equiparacion de condiciones laborales y salariales del
personal afectado por el VII Convenio Colectivo de la XHUP y el personal de la red pu-
blica sanitaria.
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La cuestién planteada en el presente procedimiento es por las demandas interpuestas
por las Asociaciones empresariales afectadas por el Convenio Colectivo de la XHUP, con-
siste en determinar si es ajustado a derecho o no la decisién de reducir en un porcentaje
del 5% el salario de los trabajadores dependientes de las empresas representadas por las
asociaciones demandantes e incluidos en el &mbito de aplicacién del mencionado conve-
nio colectivo; subsidiariamente, la determinacién de la procedencia o no de la reduccién
salarial en un 5% lo seria, inicamente, respecto de los trabajadores dependientes de las em-
presas, asimismo incluidas en el &mbito de aplicacién del convenio colectivo de la XHUP,
con forma juridica de empresa publica (entidades de derecho publico sometidas al derecho
privado reguladas por el Estatuto de la Empresa Publica Catalana) o consorcio (tanto de
ambito autonémico como local).

Debe matizarse que esta decision fue tomada como consecuencia de la entrada en
vigor del Decreto Ley 3/2010, de 29 de mayo, de medidas urgentes de contencién del
gasto y en materia fiscal para la reduccién del déficit publico, convalidado por Resolucién
del Parlament de Catalunya de fecha 9-6-2010, que modifica a la baja para el aio 2010
la prevision de gastos de la Ley 25/2009, de Presupuestos de la Generalitat de Catalunya;
que a su vez viene impuesta por el Decreto Ley 3/2010 y es la obligada transposicién del
Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, de medidas extraordinarias para la reduccién
del déficit publico, entre las que se incluyen determinados aspectos de cardcter basico que
son de aplicacion general a las Comunidades Auténomas, en aras a acelerar la reduccién
de su propio déficit publico, y sefiala el Real Decreto-ley 8/2010 en su predmbulo que la
reduccién de la masa salarial «es de obligada aplicacién a todas las administraciones, lo
que supondrd un importante ahorro para las Comunidades Auténomas y Corporaciones
Locales dado el importante peso que el empleo publico tiene en las mismas».

2. Se estima el recurso sobre la base de la fundamentacién juridica en la aplicacién de la
doctrina contenida en la sentencia de conflicto colectivo que determina que las entidades
de derecho publico, consorcios con participacion mayoritaria de la Generalitat, consorcios
con participacion mayoritaria de Ayuntamientos u Organismos auténomos locales inclui-
dos en el &mbito de aplicacidén del VII Convenio Colectivo de aplicacién a los Hospitals de
la Xarxa Hospitalaria d’Utilitzacié Publica i Centres d’ Atencié Primaria concertats, estan
incluidas en el &mbito de aplicacidn del recorte salarial del 5% por aplicacién directa, bien
del articulo 26 bis de la Ley de Presupuestos de Cataluiia, introducido por el Decreto Ley
3/2010 de la Generalitat de Catalufia, bien del articulo 22 de la Ley 26/2009, de Presupues-
tos Generales del Estado, en la nueva redaccién dada al mismo por el Real Decreto-ley
8/2010, de 20 de mayo, lo que comporta estimar la pretension subsidiaria contenida en la
demanda de conflicto colectivo acumulada nim. 34/2010, convalidando la reduccion del
5% en relacion con los importes de cada uno de los conceptos que integran la masa salarial
y que corresponde percibir a los trabajadores afectados en el dmbito de aplicacion del VII
Convenio Colectivo de aplicacién a los Hospitals de la Xarxa Hospitalaria d’Utilitzacié
Publica i Centres d’ Atencié Primaria concertats.

Es interesante la desestimacién de un motivo del recurso que se fundamenta en la
aplicacion del principio rebus sic stantibus, desestima la Sala esta cuestion planteada ha-
ciendo referencia a los requisitos necesarios para su aplicacion, sefialando entre sentencias
del Tribunal Supremo, de fecha 26-4-2007 (RJ 2007/3771), en los siguientes términos:
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«es cuestion muy controvertida la relativa a la incidencia de la modificacién sobrevenida
de las circunstancias en el &mbito del Derecho del Trabajo; y mds singularmente sobre las
obligaciones pactadas en Convenio Colectivo. Destacando que en este caso no estamos
ante una alteracion radical de las circunstancias que provoque una mayor onerosidad para
la empresa, pues la reduccién de costes de la empresa provenientes de la financiacién no
necesariamente debe traducirse necesariamente por la reduccion del porcentaje de los sala-
rios de los trabajadores afectados por dicho convenio colectivo, habiéndose podido adoptar
otras medidas al amparo de lo dispuesto en los articulos 41, 51 y 52.c) del Estatuto de los
Trabajadores. Desestimando la cldusula “rebus sic stantibus” subsidiariamente alegada».

3. Ladoctrina contenida en la sentencia, que a su vez recoge la establecida en el conflicto
colectivo previo, se cimenta bajo la premisa de que las entidades de derecho publico, con-
sorcios con participacién mayoritaria de Ayuntamientos u Organismos auténomos locales
estdn incluidos en el 4mbito de aplicacién del VII Convenio Colectivo de aplicacion, y en
consecuencia les es de aplicacién el recorte salarial del 5% por aplicacién directa de la ley
presupuestaria.

e) Limite. Compensacion economica de vacaciones no disfrutadas por enfermedad

STJ de la Unién Europea de 22 de noviembre de 2011 (cuestién prejudicial C-214/10),
IL J 1344/2011.

1. Tiene por objeto la peticiéon de prejudicialidad en la interpretacion del articulo 7 de la
Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003,
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo. Y la demanda
de un trabajador que pretende una compensaciéon econdémica por las vacaciones anuales
retribuidas no disfrutadas durante los afios 2006 a 2008 por una baja médica derivada de
un infarto.

Se plantean dos cuestiones, si la interpretacion del articulo 7, apartado 1, de la Direc-
tiva 2003/88/CE, debe realizarse en el sentido de que se opone a disposiciones o practicas
nacionales que prevean que el derecho al periodo minimo de vacaciones anuales retribui-
das se extingue al finalizar el periodo de devengo y/o periodo de aplazamiento aun cuan-
do el trabajador esté incapacitado para trabajar durante un periodo de tiempo prolongado
(déandose la circunstancia de que, como consecuencia de dicha incapacidad laboral de larga
duracion, el trabajador podria acumular los derechos al periodo minimo de vacaciones
anuales retribuidas correspondientes a varios afios), o, si la posibilidad de aplazar esos
derechos no estuviese limitada en el tiempo, el aplazamiento debe extenderse durante un
periodo minimo de 18 meses.

2. La fundamentacién juridica gira en torno a la reiterada jurisprudencia sobre si el de-
recho de todo trabajador a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas debe considerarse
un principio del Derecho social de la Unién de especial importancia, respecto al cual no
pueden establecerse excepciones y cuya aplicacion por parte de las autoridades nacionales
competentes Unicamente puede efectuarse respetando los limites establecidos expresamen-
te por la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.
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Por ello ya se han examinado otras pricticas de este principio del derecho a las vaca-
ciones anuales retribuidas, en relacién con trabajadores que por enfermedad no han podido
disfrutar de sus vacaciones. Y se ha entendido que es competencia de los Estados miem-
bros el poder fijar un periodo de aplazamiento para las vacaciones anuales que ain no ha
podido disfrutar el trabajador, al objeto de ofrecer al mismo la posibilidad adicional de
disfrutar de ellas.

De no ser asi, un trabajador como el demandante en este procedimiento, que se en-
cuentra en situacién de incapacidad laboral durante varios periodos consecutivos, podria
acumular de forma ilimitada las vacaciones anuales retribuidas de todo el periodo de su
baja médica. Lo que ya no responderia a la finalidad misma del derecho a vacaciones
anuales retribuidas, protegida en la Unién Europea, que tiene una doble finalidad, permitir
que el trabajador descanse de la ejecucidn de las tareas que le incumben segun su contrato
de trabajo, por una parte, y por otra que disponga de un periodo de ocio y descanso. Por
ello, el Tribunal de Justicia ha sefialado que aunque esta finalidad de las vacaciones anua-
les retribuidas para la seguridad y la salud del trabajador se despliega plenamente cuando
se disfrutan en el afo previsto, es decir, durante el afio en curso, ese tiempo de reposo no
pierde interés a este respecto si se disfruta en un periodo posterior.

En consecuencia un trabajador en situacion de incapacidad laboral durante varios afios
consecutivos, a quien el Derecho nacional impide disfrutar de sus vacaciones anuales re-
tribuidas durante el referido periodo, no puede estar facultado para acumular de modo
ilimitado derechos a vacaciones anuales retribuidas adquiridos, por ello en el caso que nos
ocupa un periodo de quince meses por las disposiciones o las practicas nacionales, como
los convenios colectivos, puede calificarse razonablemente como un periodo mas alla del
cual las vacaciones anuales retribuidas carecen de su efecto positivo para el trabajador en
su calidad de tiempo de descanso.

3. Tras las sentencias dictadas en materia de vacaciones por parte del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, que en nuestro caso han modificado la Doctrina Jurisprudencial del
TS, se marca un limite a la posibilidad de acumulacién de los periodos vacacionales tras
largas y consecutivas situacién de baja médica en las que puede verse incurso un traba-
jador, dejando abierta la puerta para que, a través de la negociacion colectiva, puedan los
Estados miembros limitar un periodo de aplazamiento, que en el caso referido es de quince
meses, y a cuyo término se extinguiria el derecho a las vacaciones anuales retribuidas.

f)  Plus de penosidad. Condiciones de trabajo con altos niveles de ruido
Y exposiciones a agentes quimicos

STSJ de Castilla y Leén de 21 de julio de 2011 (recurso de suplicacién 344/2010), IL J
1242/2011.

1. El actor ha venido prestando sus servicios para la demandada, empresa dedicada al
sector de la elaboracion sobre piedras naturales, marmoles y granitos, en calidad de corta-
dor manual.

Reclama de su empleadora el pago del plus de penosidad, debido a que estd sometido
a unas condiciones de trabajo con altos niveles de ruido.
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El informe de la Inspeccién de Trabajo realizado en el centro de trabajo revela que el
nivel medio de ruidos sin proteccion alcanza los 92,1 dB, pero que con la proteccién faci-
litada por la empresa, que siempre usa el trabajador, baja a 61,5.

Los limites de exposicidn estdn fijados en 87 dB.

La controversia se centra en determinar si los niveles de exposicién al ruido deben con-
tabilizarse con o sin la atenuacién que supone el uso de protectores auditivos para valorar
la penosidad del puesto de trabajo.

2. La Sala manifiesta que el derecho salarial cuestionado se rige por el convenio colec-
tivo aplicable (CC para el Sector de la Construccién y Obras Publicas de Palencia), pero
siendo que éste no determina el nivel de ruido que da lugar al plus de penosidad, debe acu-
dirse al RD 286/2006, que traspuso a nuestro ordenamiento interno la Directiva 2003/10/
CE, como mecanismo orientador.

El articulo 5.1 del RD diferencia entre valores que dan lugar a una accién de los va-
lores limite de exposicidon que no deben superarse en ningin caso. El valor limite cuya
superacion queda prohibida en todo caso es de 87 dB(A) de nivel equivalente diario y 140
dB (C) de nivel de pico. El articulo 5.2 del RD nos dice que «al aplicar los valores limite
de exposicion, en la determinacidn de la exposicidn real del trabajador al ruido, se tendra
en cuenta la atenuacion que procuran los protectores auditivos individuales utilizados por
los trabajadores». Segun los hechos probados, en este caso no se supera el valor limite de
exposicion, calculado después de aplicar el efecto reductor de los protectores auditivos.

Pero no es asi en lo relativo a los valores que dan lugar a una accién, debiendo dife-
renciarse entre los valores inferiores y valores superiores, teniendo en cuenta que para los
valores de exposicion que dan lugar a una accién no se descuenta el efecto producido por
los protectores auditivos.

De acuerdo con la normativa vigente, la Sala considera que el derecho a percibir el plus
de penosidad nace a partir de que se alcanza o supera el nivel superior que da lugar a una
accién (85 dBA en nivel equivalente diario y 137 dBC en nivel de pico), sin tener en cuenta
la reduccién que supone el uso de protectores auditivos.

La continua utilizacién de los equipos de proteccidn podrd evitar, de ser suficientemen-
te eficientes, el riesgo de sordera, con lo que el trabajo dejaria de ser «peligroso», pero no
puede privar de la calificacién de «penoso», pues sin duda lo es la utilizacién de aquellos
mecanismos durante toda la jornada.

Concluye que, siendo que el actor estd expuesto a dosis superiores, tiene derecho a
percibir el complemento reclamado.

3. El juzgador de instancia considerdé que los niveles de ruido debian de contabilizarse
con el uso de protectores auditivos por cuanto es este el valor real que soporta el actor y,
siendo estos inferiores a los niveles que dan lugar al derecho al cobro del plus de penosi-
dad, desestimo sus pretensiones.

Dicha decision mantiene la linea argumental de las sentencias del TS posteriores al
pronunciamiento de 25-11-2009 (Recurso 556/2009), en el cual el Alto Tribunal manifestd
que «la penosidad por ruido se considera existente cuando “el ruido que llega al oido” estd
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por encima de aquel nivel de exposicidn pero, l6gicamente no, cuando el ruido que llega
al oido es inferior a 80 decibelios, pues en tal caso la penosidad por ruido —insistimos en
ello— serd la misma que la sufrida por los que no llevan proteccién porque no lo necesi-
tan». Es decir, que el nivel de ruido ha de medirse con elementos protectores.

Sin embargo, en la sentencia comentada, el TSJ de Castilla y Le6n apuesta por con-
siderar que no se ha de tener en cuenta la atenuacién que implica el uso de protectores
auditivos a la hora de valorar la penosidad del puesto de trabajo derivada de la exposicién
al ruido.

Basa su decisidn en el texto del CC aplicable, en la Directiva 2003/10/CE y en la in-
terpretacion que de la misma hace el TJUE en asuntos acumulados C-256/10 y C-261/10,
de fecha 19 de mayo de 2011.

g) Conflicto colectivo. Estimacion parcial. Complemento de nocturnidad

SAN de 14 de Septiembre de 2011 (recurso 27/2011), IL J 1246/2011.

1. El presente conflicto colectivo afecta al personal de la empresa CREMONINI, que
presta servicio nocturno de restauracién y mantenimiento en la unidad denominada «ser-
vicio a bordo de los trenes».

La empresa demanda se subrogé en los contratos de trabajo de este personal, que pres-
taba servicios para la empresa COMPANIA INTERNACIONAL DE COCHES CAMAS Y
DE TURISMO, SA, siendo aplicable el Convenio Colectivo de la empresa anterior (BOE
13 de octubre de 1999).

La parte demandante solicita que los servicios prestados desde las 22 a las 6 horas se
retribuyan con el plus de nocturnidad, tanto si se trata de trabajo efectivo, cuanto si se trata
de horas de presencia o rebase.

2. Elart. 36.1 ET dispone que se considerara trabajo nocturno el realizado entre las 22 y
las 6 horas, entendiéndose que el presupuesto constitutivo para percibir el plus de noctur-
nidad es que se trabaje efectivamente en el periodo indicado.

En relacién a las horas de presencia que, a tenor con lo dispuesto en el art. 53.3.2 del
convenio aplicable, son aquellas en las que el trabajador permanece a disposicion de la
empresa, pero no estd obligado a realizar ningtin trabajo efectivo, debe concluirse que no
devengan plus de nocturnidad.

En cambio, las horas de rebase, entendiéndose que son las que excedan de nueve ho-
ras por jornada, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 53.3 del convenio, que pudieran
realizarse entre las 22 y las 6 horas, ya que dichas horas si constituyen trabajo efectivo,
no hay razén para que no se les aplique el plus de nocturnidad. Sin que sea dbice que las
horas de rebase tengan un precio en el convenio, ya que dicho precio es aplicable a todas
ellas, siendo razonable distinguir las que se realizan en jornada diurna de las realizadas en
jornada nocturna.

Por ello, corresponde estimar parcialmente esta pretension.

3. Son miiltiples los pronunciamientos en los que la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo manifiesta que el plus de nocturnidad es un complemento salarial de puesto de
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trabajo y su percepcion depende exclusivamente del ejercicio de la actividad profesional
en el puesto asignado, dada su indole funcional y su cardcter no consolidable (STS de 15
de septiembre de 1995).

Se completa esta afirmacién con dos indicaciones pacificamente reiteradas: a) el com-
plemento salarial de trabajos nocturnos no se devenga los dias de descanso semanal ni los
festivos; y b) tampoco se abona en los permisos y licencias retribuidos. Otra cosa acontece
respecto de las vacaciones en virtud de lo dispuesto en el articulo 7 del convenio 132 de la
OIT (RCL 1974\1356 y NDL 7294) por el que se garantiza para el salario vacacional «por
lo menos su remuneracion normal o media»; esto es que el valor promediado del plus de
nocturnidad debe repercutir en la retribucion de las vacaciones.

La propia Sentencia comentada cita en sus fundamentos juridicos la STS 1-12-1997,
como ejemplo de la jurisprudencia sobre este extremo, indicando expresamente que el Alto
Tribunal viene entendiendo que es presupuesto constitutivo para percibir el plus de noctur-
nidad que se trabaje efectivamente.

h) Conflicto colectivo. Complemento personal. Naturaleza. Complemento absorbible
SAN de 27 de octubre de 2011 (recurso 147/2011), IL J 1373/2011.

1. La empresa regula sus relaciones laborales por el XVI Convenio colectivo estatal de
empresas de consultoria y estudios de mercado y de la opinién publica, publicado en el
BOE de 4 de abril de 2009, cuyo articulo 25 regula el complemento por antigiiedad.

La empresa establecid, ademds, un complemento salarial denominado «complemento
personal absorbible», que no aparece regulado en el convenio sectorial.

En cartas remitidas a los trabajadores comunicando la revision salarial se vincula el re-
conocimiento del complemento personal absorbible a su «esfuerzo y compromiso demos-
trado» a raiz de un cambio de puesto o categoria, o simplemente como revision salarial. Y,
en algunas de estas comunicaciones se indica que el citado complemento es un «incremen-
to salarial» que «absorbe y compensa cualquier revision salarial que con caricter general
se acuerde o se pacte durante el afio 2010», mientras que en otras se mantiene que «absorbe
y compensa cualquier importe retributivo que se pueda generar y devengar, bien por pacto,
acuerdo o convenio».

En el mes de enero de los afios 2010 y 2011 la empresa procedid a abonar el importe
establecido en el convenio por antigiiedad, compensdndolo con el complemento personal
absorbible.

2. La controversia juridica se centra en determinar si procede o no la absorcién del de-
nominado complemento personal absorbible y su compensacién con el incremento del
complemento de antigiiedad.

El art. 26.5 del Estatuto de los Trabajadores establece que «operard la compensacion y
absorcién cuando los salarios realmente abonados, en su conjunto y cémputo anual, sean
mads favorables para los trabajadores que los fijados en el orden normativo o convencional
de referencia».
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La jurisprudencia viene exigiendo para proceder a la absorcién y compensacién que
se trate de complementos homogéneos, de manera que hay que proceder a identificar la
naturaleza del complemento absorbible.

El Tribunal concluye que, aunque se trata de un supuesto fronterizo, es una percep-
cion vinculada a la cantidad y calidad de trabajo. Y es que la empresa alude al respecto
expresamente al «esfuerzo y compromiso demostrados» por los trabajadores para hacerse
acreedores del complemento. Es decir, no se trata de una puesta en valor de la cualificacién
personal y profesional de los empleados (complemento personal), sino del modo de llevar
a cabo sus funciones, de la especial intensidad con la que las acometen.

Tratdndose entonces de un complemento de cantidad y calidad de trabajo, no guarda
homogeneidad con el complemento de antigiiedad, como se deriva de la jurisprudencia ci-
tada (SSTS de 26 de marzo de 2004, de 26 de diciembre de 2005 y de 6 de marzo de 2007).

Sin embargo, la regla de la absorcién y compensacion de conceptos salariales homogé-
neos reviste naturaleza dispositiva, en la medida en que es posible exceptuar su aplicacion
si se acuerda expresamente. Asi lo reconoce el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29
de septiembre de 2008, que mantiene la posibilidad de absorber y compensar conceptos
heterogéneos en virtud de la voluntad de las partes expresada en pacto.

Teniendo en cuenta esta tltima consideracidn, debe valorarse si el art. 7 del Convenio
de aplicacidn, relativo a la compensacién y absorcidn, opera como excepcion a la regla
general.

El precepto se encabeza con la ribrica «Compensacién. Absorcién», y contiene dos
apartados. En el primero, se establece que todas las condiciones econémicas en €l re-
flejadas son compensables con las mejoras que vinieran anteriormente satisfaciendo las
empresas. Y, en el segundo, se indica que esas mismas condiciones son absorbibles por los
aumentos que en el futuro pudieran establecerse.

La Sala decide apostar por la postura mayoritaria, considerando la compensacién y
absorciéon como una tdnica figura (lo que, por otra parte, no ha sido traido a colacién ni
cuestionado en ningin momento por la parte demandante), y observando que el art. 7 del
Convenio colectivo admite la compensacion y absorcidn de todas sus condiciones econ6-
micas respecto de las mejoras que se establecieran por cualquier causa, con la tinica excep-
cién de aquellos conceptos que expresamente fuesen excluidos. Ello, a su juicio, supone
un pacto para exceptuar la regla general de la absorcién y compensacién de conceptos
salariales homogéneos.

De acuerdo con lo expuesto, no opera el requisito de homogeneidad de conceptos, por
expresa disposicion del convenio, y se permite la absorcién del denominado complemento
personal absorbible.

3. Ladoctrina jurisprudencial ha llevado a cabo una amplia tarea interpretativa del fend-
meno de la absorcién y compensacién, concluyendo que se trata de una institucién cuyo
objeto es evitar la superposicidn de las mejoras salariales que tuvieran su origen en diver-
sas fuentes reguladoras, de forma que el incremento de un concepto salarial contenido en
una fuente normativa o convencional queda neutralizado por cualquier otro incremento con
origen en fuente distinta y exigiendo, para operar, que exista entre los conceptos retribu-
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tivos una homogeneidad que la permita (SSTS de 15 de enero de 1997, de 20 de mayo de
2002, entre otras muchas), lo que ha de apreciarse atendiendo a cada caso concreto (SSTS
de 26 de marzo de 2004 y de 6 de marzo de 2007).

No obstante, la sentencia comentada admite la posibilidad de absorber y compensar
conceptos heterogéneos en virtud de la voluntad de las partes expresada en pacto en base a
la argumentacion juridica de la citada sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre
de 2008, en cuyo fundamento segundo, apartado quinto, se indica que «L.a compensacion y
absorcién del art. 26.5 del Estatuto de los Trabajadores y, sobre todo, la limitacién respec-
to a la homogeneidad de los conceptos compensables y absorbibles establecida por la juris-
prudencia, no solo ha de tener un tratamiento individualizado en funcién de las concretas
mejoras 0 conceptos en cuestion (téngase en cuenta, segin reconoce la STS de 26-3-2004,
R. 135/03, que ese requisito se ha relativizado o suavizado en algunas ocasiones, como
ocurri6 en la STS de 18-7-1996, R. 2724/95, en la que se admitié como ajustada a derecho
la absorcion del concepto de antigiiedad de los periodos de aprendizaje, en practicas y for-
macion para aquellos trabajadores que luego pasaron sin interrupcion a la condicion de fi-
jos), sino que, en principio, la exigencia de homogeneidad, al menos cuando se trata, como
es el caso, de remuneraciones complejas, debe atenerse a los términos, modo y extensién
en los que han sido pactadas, maxime si, como vimos, ello no supone disponer de ningtin
derecho necesario ni de los reconocidos como indisponibles por convenio colectivo».

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad directa: procede. Despido objetivo y empresa de menos de 25
trabajadores. No se acredita la causa de los despidos anteriores

STSJ de Catalufia de 12 de mayo de 2011 (recurso de suplicacién 1746/2010), IL J
1178/2011.

1. El demandante trabajaba por cuenta de la empresa demandada, dedicada a la actividad
de instalaciones eléctricas, con una antigiiedad de 6 de septiembre de 1999. La empresa
demandada comunicé al actor su despido por causas objetivas, con efectos al dia 31 de
octubre de 2008, reconociéndole el derecho a percibir la indemnizacién correspondiente,
excusando el pago del 60% por falta de liquidez y remitiendo al actor al FOGASA respecto
del 40% restante. La empresa demandada empleaba a 9 trabajadores, que fueron despedi-
dos todos ellos en fechas anteriores y cercanas al despido del trabajador demandante (el
dia 31 de julio de 2008 —se despide a un 1 trabajador—, el dia 31 de agosto de 2008 —se
despide a 3 trabajadores—, el dia 11 de septiembre de 2008 —se despide a 1 trabajador—,
el dia 30 de septiembre de 2008 —se despide a 2 trabajadores—, y el dia 31 de octubre de
2008 —se despide a 2 trabajadores, uno de ellos el demandante—). El dia 12 de noviembre
de 2008, el actor solicité del FOGASA el pago del 40% de la indemnizacién correspon-
diente al despido objetivo en empresas de menos de 25 trabajadores. La solicitud es des-
estimada por resolucién de fecha 23 de enero de 2009, al haberse incumplido las normas
del despido colectivo. El Juzgado de lo Social, en sentencia de 14 de diciembre de 2009,
estima la demanda interpuesta por el trabajador y condena al FOGASA a pagar al deman-
dante la cantidad correspondiente en concepto de responsabilidad directa del FOGASA
en despidos objetivos en empresas de menos de 25 trabajadores. El FOGASA interpone
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recurso de suplicacién contra dicha sentencia. Alega, en sintesis, que cuando la extincién
de los contratos de trabajo afecta a la totalidad de la plantilla de la empresa y el nimero de
trabajadores afectados es superior a cinco, s6lo puede efectuarse la extincion a través de
un despido colectivo, de modo que en el caso analizado, al haber extinguido la empresa los
contratos de trabajo de toda la plantilla acogiéndose al art. 52.c) ET, carece de validez el
despido objetivo y no se le puede imponer responsabilidad alguna al FOGASA.

2. EITSJ de Cataluiia desestima el recurso de suplicacién interpuesto por el FOGASA y
confirma el pronunciamiento de instancia. El dato clave por el que se estima la demanda de
instancia y se desestima el recurso interpuesto por el FOGASA se subraya expresamente
en la Sentencia comentada cuando se indica que «es preciso manifestar que la estimacién
de la demanda, en el caso de autos, se produce al margen de otras cuestionables conside-
raciones, en la circunstancia de que no se ha acreditado que los despidos antecedentes de
otros trabajadores tuvieran como motivo cuestiones econdmicas, organizativas, técnicas o
de produccién y cudles no, elemento esencial para poder apreciar la concurrencia de los
requisitos a los que la legislacion se refiere». A ello se afiade que «el art. 23.3 de la LPL
establece que en los procedimientos seguidos contra el FOGASA al amparo de la legisla-
cion laboral, las afirmaciones de hecho que se contengan en el expediente y en las que se
haya fundamentado la resolucién del mismo, hardn fe, salvo prueba en contrario, por lo
que la Sala debe acudir a la citada resolucién, lo que es posible al venir referenciada en
el ordinal 4.° de los declarados probados, y examinada dicha resolucién se evidencia que
ninguna afirmacién de hecho se contiene en ella relativa a la causa de los distintos despidos
producidos dentro de los 90 dias anteriores y por lo tanto carente de tal referencia no puede
aplicarse la presuncion iuris tantum que dicho precepto reconoce a favor de la Entidad
demandada y recurrente».

En consecuencia, no acreditada la realidad de la causa de los despidos citados, no
puede prosperar el motivo de referencia y se desestima el recurso de suplicacién planteado.

3. En SSTS de 24 abril 2002, IL J 1003, de 24 de septiembre de 2002, IL. J 1899, y de 16
de noviembre de 2004, IL J 2027, entre otras, ha sefialado el TS que para que se le pueda
exigir al FOGASA el pago de la cantidad correspondiente a las extinciones por despido
objetivo del art. 52.c) ET o por despido colectivo del art. 51 ET a que se refiere el art. 33.8
ET se requiere del cumplimiento del supuesto de hecho descrito en la norma, y que por
ello, si la extincion supera los baremos fijados para despedir por circunstancias objetivas,
y se lleva a cabo acogiéndose el empresario a lo que dispone el art. 52.c) ET, no existe
legalmente despido objetivo, puesto que para ello, no s6lo se han de cumplir las exigencias
formales del art. 53 ET, sino que ademds es preciso que se respeten con rigor y exactitud
los limites numéricos y temporales que establecen los arts. 52.c) y 51.1 ET. En tal caso,
el TS ha indicado que si no existe despido objetivo ni tampoco se ha tramitado el proce-
dimiento de regulacién de empleo que exige el despido colectivo, no puede aplicarse, en
consecuencia, la responsabilidad que le asigna al FOGASA el mencionado art. 33.8 ET.

En la Sentencia comentada no se consideran superados los limites legalmente esta-
blecidos para determinar el concepto de despido objetivo del art. 52.c) ET al no constar
acreditada la causa de los despidos anteriores ni, en consecuencia, si los mismos, o algunos
de ellos, tuvieron su origen en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.
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2. JORNADA

A) ADIF. Permisos adicionales por asuntos propios. No procede
aplicacién acumulativa del EBEP y la norma colectiva laboral.
Principio de complementariedad y prohibicion del espigueo

STS de 12 de noviembre de 2011, IL J 1345/2011.

1. Dos factores de circulacion del organismo ptiblico ADIF (Administracién de Infraes-
tructruras Ferroviarias adscrito al Ministerio de Fomento) presentan demanda ante el Juz-
gado de lo Social nim. 4 de Bilbao, reclamando los dfas adicionales de permiso por asun-
tos propios que a partir del cumplimiento del sexto trienio se regulan en el articulo 48.2 de
la Ley 7/2007 (Estatuto Bésico del Empleo Piblico).

La Sentencia fue estimada en la Instancia, y confirmada por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco a través de la Sentencia de 12 de mayo de 2009. Interpuesto por
ADIF recurso de casacion para unificacién de doctrina, el mismo es estimado por la Sen-
tencia que comentamos, la cual casa y anula la precedente absolviendo a ADIF de las
pretensiones deducidas en su contra.

2. El conflicto a resolver consiste en determinar si el articulo 48.2 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, aprobatoria del Estatuto Bésico del Empleado Publico, que regula dos dias
adicionales de permiso al cumplir el sexto trienio, resulta directamente aplicable a los fac-
tores de circulacion reclamantes, por constituir norma minima para el personal laboral de
la Administracién Puablica (ADIF).

El Tribunal llega a una conclusién negativa. Recuperando su antigua doctrina sobre la
prohibicién del espigueo entre dos normas potencialmente aplicables a una misma relacion
laboral, razona que la norma colectiva aplicada por la demandada ADIF resulta més favo-
rable en su conjunto para los reclamantes, de forma y modo que no cabe el espigueo en
aquellos concretos puntos en los que la Ley 7/2007 podria resultar més beneficiosa.

Razona que el articulo 51 del EBEP (que indica la aplicacién del EBEP al personal
laboral en materia de jornada, permisos y vacaciones) se relaciona con la legislacién labo-
ral correspondiente en virtud del principio de complementariedad, de forma y manera que
el régimen de premisos del personal afectado por esta doble regulacién ha de alcanzar los
minimos impuestos en ambas legislaciones, sin que ello suponga la acumulacién de permi-
sos fijados para el mismo supuesto. Califica, en definitiva, el articulo 48.2 del EBEP como
norma de derecho necesario relativo respecto de la legislacion laboral de los empleados pu-
blicos, que no tendria el efecto de obligar a modificar el contenido concreto de un convenio
colectivo vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la norma legal.

3. La aplicacién del EBEP al personal laboral de las Administraciones Publicas en ma-
teria de jornada, permisos y vacaciones del personal laboral ha dado lugar a mdltiples
reclamaciones por empleados que, si bien se regian por un convenio colectivo laboral, ob-
servaban mejoras concretas en el EBEP respecto de la concreta regulacién de su convenio.
Hasta ahora, el Tribunal Supremo viene denegando la aplicaciéon acumulada del EBEP a
los empleados que ya gozan de un convenio colectivo laboral. La Sentencia que citamos
alude a otros precedentes ya resueltos por la Sala en el mismo sentido (STS de 29 de junio
de 2010, Rec. 111/09, entre otras).
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Por nuestra parte, en la crénica anterior comentamos la STS de 27 de junio de 2011, IL
J 1197, recaida en un supuesto de similares contornos al que nos ocupa [en aquel caso plan-
teado por el Personal de Administracion y Servicios de la Universidad del Pais Vasco que
solicitaban la aplicacién del 48.1.1) del EBEP al contener un nimero de dias por asuntos
propios superior al previsto en la norma colectiva que a ellos les resultaba de aplicacion].

B) Descanso minimo entre jornadas. AENA. Licitud de circular,
que con caracter excepcional seiiala que, por razones de servicio o personales,
el tiempo de descanso entre jornada y jornada pueda ser de 9 horas,
con la correspondiente compensacién

SAN de 4 de octubre de 2011, IL J 1267/2011.

1. La representacion letrada de Unién Sindical de Controladores Aéreos (USCA) pre-
sent6 demanda sobre conflicto colectivo ante la Audiencia Nacional postulando que se
deje sin efecto la circular 6108 de fecha 22 de junio de 2011, declarandose el derecho de
los afectados a disfrutar de un descanso minimo entre jornadas de 12 horas. La Sala de
la Audiencia Nacional desestima el conflicto interpuesto declarando la circular acorde a
derecho.

2. La Sala de lo Audiencia Nacional desestima el recurso interpuesto a la luz de lo dis-
puesto en el Real Decreto 1561/1995 (articulo 19.2). Citado precepto sefiala que «cuando
al cambiar el trabajador de turno no pueda disfrutar del descanso minimo entre jornadas
establecido en el apartado 3 del articulo 34 del citado Estatuto, se podré reducir el mismo,
en el dia que asf ocurra, hasta un minimo de siete horas, compensandose la diferencia hasta
doce horas establecidas con caricter general en los dias inmediatamente siguientes».

3. Lacircular impugnada pretende la aplicacién del RD 1001/2010, de 5 de agosto, por
el que se establecen normas de seguridad aerondutica en relacion a los tiempos de activi-
dad y los requisitos de descanso de los controladores civiles de transito aéreo. El articulo
5 de citada norma sigue garantizando un descanso de doce horas entre la finalizacion de
un periodo de actividad aerondutica y el comienzo del siguiente. Se antoja dificil el encaje
entre citada norma y la contenida en el 19.2 del RD 1561/1995, decantdndonos, en caso de
conflicto, por la aplicaciéon del RD 101/2010 en orden a su evidente especialidad.

C) Dias de descanso compensatorio no disfrutados. Convenio colectivo de seguridad.
No procede retribucion adicional por descanso compensatorio no disfrutado,
si previamente el mismo fue retribuido como hora extraordinaria

STS de 19 de Julio de 2011, IL J. 1290/2011.

1. Deduce demanda en reclamacién de cantidad un escolta privado que rige sus relacio-
nes laborales por el Convenio colectivo nacional de empresas de seguridad. Citado trabaja-
dor presté servicios durante los dias calendarizados como de descanso compensatorio, por
lo que entiende que, ademds de las horas extras trabajadas en esos dias, debe retribuirsele
el descanso no disfrutado al mismo valor.
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El Juzgado de lo Social ndm. 2 de Bilbao estimé parcialmente la demanda del tra-
bajador. Recurrida en suplicacion citada Sentencia, la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco desestimo el recurso formalizado, confirmando la Sentencia de Instancia. La Sala
de lo Social del Tribunal Supremo estima el recurso de casacion, casando y revocando la
Sentencia recurrida.

2. El Alto Tribunal estima el recurso de suplicacién, acuia y recuerda el criterio de la
independencia. Deja claro, y sin lugar a dudas, que cuando se presta servicios en un dia
de descanso compensatorio existen dos conceptos a retribuir claramente independientes y
auténomos entre si. Por un lado, debe retribuirse la hora extraordinaria prestada o desarro-
llada y, ademads, cada una de las horas que componen cada jornada de descanso que no haya
podido disfrutarse se deberd pagar con igual cuantia.

El recurso se estima, por una razén factica. El Alto tribunal entiende que la empresa
asume y entiende la diferencia retributiva entre hora extra y lo que se denomina compensa-
cién por los descansos no disfrutados. La discusién subyace en el hecho de que se afirma
por la empresa que ambos conceptos venian saldados bajo el concepto comiin «exceso de
jornada» percibido por el trabajador.

Se trata de una cuestion de hecho, por tanto, que en opinién de la Sala debe venir fijada
por la Sentencia del TSJ. Aun con dificultad se juzga que los célculos esgrimidos por la
empresa fueron asumidos como hechos probados en el cuerpo de razonamientos juridicos
de la Sentencia del TSJ del Pais Vasco, motivo por el que estima el recurso de la empresa.
Si el Tribunal Superior de Justicia declara probado que en el concepto denominado «exce-
so de jornada» se contenia la retribucion no sélo del trabajo extraordinario realizado, sino
también del descanso no disfrutado, es claro que estimar la demanda supondria condenar
dos veces por el mismo concepto.

3. Tratdndose de una cuestion factica oscura y dudosa, no se comparte el criterio aplicado
en la Sentencia que se comenta, el cual, finalmente, acaba beneficiando a la empresa que la
crea. El trabajador no tiene disponibilidad para decidir los conceptos que la empresa utiliza
para saldar sus cuentas. Siendo dos conceptos diferentes los que se dice retribuir (jornada
extra y descanso) le es exigible a la empresa su abono de forma diferenciada si quiere en-
tender acreditado el pago de ambos conceptos.

D) Despido en situacion de reduccion de jornada. Indemnizacién con arreglo
al salario anterior a la reduccion de jornada

STSJ de Castilla y Leén de 15 de junio de 2011 (recurso de suplicacién 864/2011), IL
J 1225/2011.

1. El convenio colectivo de El Corte Inglés prevé como medida de conciliacién de vida
laboral y familiar especifica la posibilidad de prorrogar la reduccién de jornada por razén
de cuidado de menor hasta que éste cuente con 10 afios de edad.

Una trabajadora de esta empresa es despedida cuando se halla en situacién de reduc-
cién de jornada contando el menor mds de ocho afios de edad. La empresa consigna la
indemnizacién por despido improcedente, entendiendo que el salario debe ser el corres-
pondiente a la reduccidn de jornada. La trabajadora, por el contrario, postula que se calcule
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la indemnizacién conforme al salario que le hubiera correspondido de trabajar a jornada
completa.

El Juzgado de lo Social nim. 1 de Valladolid estimé la demanda interpuesta por la
Trabajadora. Recurrida la misma ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
se desestima el recurso interpuesto y se ratifica la Sentencia de Instancia.

2. EITSJ de Castilla y Le6n entiende que la situacion descrita (reduccién de jornada por
cuidado de menor de 9 y 10 afios reconocida por convenio colectivo) goza por extension
de la proteccion que brinda la Disposicion Adicional Decimoctava del Estatuto de los Tra-
bajadores.

Para ello invoca las siguientes razones:

2.1. La finalidad de ambos tipos de reduccién de jornada es la misma: posibilitar el
deber de asistencia de los padres respecto de los hijos.

2.2. Laredaccion del convenio colectivo, en la medida que mejora lo dispuesto en el
articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores, no puede quedar segregada de la garantia de
esa conciliacién contenida en la Disposicidon Adicional 18.

2.3. Desde un punto de vista finalistico, porque obedeciendo como obedece la in-
demnizacion por antinormativo despido a compensar la pérdida del estatus econdmico
ligado a los salarios que se venian percibiendo, el estatus econdmico a compensar es en-
tonces el ordinario o habitual del que se disponia el trabajo también habitual u ordinario.

2.4. Porque esta interpretacion es la mas acorde con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, conforme a la cual «el disfrute de los derechos de reduccién de jornada por cui-
dado de hijos menores no puede precipitar perjuicio alguno para el beneficiario de esos de-
rechos, al estar los mismos concebidos como una mejora social cuyos términos estan cla-
ramente fijados por la ley, siendo la tdnica contrapartida para el empresario de esa mejora
resultante la inexistencia de la obligacién de retribuir la parte de jornada que no se trabaje».

3. Se adhiere quien comenta esta crénica a la doctrina contenida en esta Sentencia.

La doctrina contraria puede encontrarse en la STSJ de Cantabria de fecha 10 de agosto
de 2011, Recurso 716/2011, la cual en un supuesto casi idéntico niega la extension de la
garantia prevista en la Disposicion Adicional 18. En el supuesto comentado en esta Sen-
tencia, el derecho a la prérroga de la reduccién de jornada, superados los 8 afios de edad
del menor, no se contenia en convenio colectivo, sino que fue un acuerdo entre las partes.
Razona la Sentencia del TSJ de Cantabria que del reconocimiento de la prérroga de la
situacién de reduccién de jornada no cabe inferir la asuncién de obligacién empresarial
de extender los derechos y garantias previstas para las situaciones del articulo 37.5 del
Estatuto de los trabajadores.

E) Jubilacién parcial. Situaciéon de trabajador
relevista en situacién de pluriactividad
STS de 30 de mayo de 2011, IL J 1154/2011.

1. EIINSS deniega la prestacion de jubilacion parcial solicitada por un trabajador, argu-
yendo que el trabajador relevista no cumplia los requisitos previstos en la los articulos 166
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de la LGSS, en relacién con lo dispuesto en el articulo 9 del Real Decreto 1131/2002, de
31 de octubre, y 12.6 del Estatuto de los Trabajadores.

El relevista era un trabajador con contrato temporal que la empresa convierte en in-
definido cumpliendo asi lo dispuesto en el articulo 12.7 del Estatuto de los Trabajadores.
Ocurre, sin embargo, que el trabajador se hallaba en situacién de pluriempleo, de forma
previa a la contratacion temporal en la empresa, toda vez que ostentaba la condicién de
copropietario y administrador de un bar de copas que abre en fines de semana y festivos, lo
que da lugar a su inclusion en el RETA.

El juzgado de lo Social nim. 6 de Zaragoza estim¢ la demanda; recurrida la misma
ante el TSJ de Aragdn, se dictd Sentencia por la que se desestimaba el recurso interpuesto y
se ratificaba la de Instancia. Disconforme con citada resolucion, el INSS formaliza recurso
de casacioén para unificacion de doctrina.

2. El Tribunal Supremo realiza un pormenorizado estudio de la evolucién legislativa de
la jubilacién parcial. Concluye que, a partir de la Ley 12/2001, de 9 de julio, cuando en
virtud de la modificacién operada en el Estatuto de los Trabajadores se amplia el colectivo
de trabajadores con el que se puede concertar un contrato de relevo, ya no son sélo los des-
empleados los que pueden ser sujetos de dicho contrato, sino también los trabajadores que
tuviesen concertado con la empresa un contrato de duracién determinada. A esta conclu-
sién no empece que el trabajador relevista figurara de alta en el RETA, ya que no aparece
en la regulacién del contrato de relevo norma alguna que exija que, en el supuesto de que
el trabajador tuviera concertado con la empresa un contrato de duracién determinada, éste
sea el tnico contrato que tenga dicho trabajador.

F) Vacaciones: Limite a la compensacion econémica de vacaciones anuales
no disfrutadas por causa de enfermedad

STJ de la Unién Europea de 22 de noviembre de 2011, IL J 1344/2011.

1. Un trabajador alemdn estuvo en situacion de Incapacidad Temporal desde 2003 hasta
2008. Extinguida su relacién laboral en el afio 2008, plantea una demanda para obtener una
compensacién econdmica en concepto de vacaciones anuales retribuidas correspondientes
a los afios 2006 a 2008.

El contrato laboral, que se regia por el EMTYV, tenia garantizadas unas vacaciones de
30 dias naturales. En la instancia, el arbeitsgerich Dortmund estimé la demanda; la em-
presa forma apelacién manteniendo que el derecho del Sr. Schulte se habia extinguido a
causa de la terminacién del periodo de aplazamiento previsto en el articulo 11, apartado 1,
parrafo tercero del EMTV.

El convenio colectivo marco del sector metaltirgico y electrénico del Land de Renania
del Norte-Westfalia establece en su articulo 11 que «el derecho a vacaciones se extingue
tres meses después de terminar el afio natural, salvo que este derecho se hubiera reclamado
sin obtenerlo o no se hubiera podido disfrutar de las vacaciones por necesidades del ser-
vicio. En el supuesto de no haber sido posible el disfrute de las vacaciones por motivo de
enfermedad, el derecho a vacaciones se extinguird doce meses después de la terminacion
del periodo sefialado en el pdrrafo segundo».
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El landesarbeitsgericht Ham sefiala que, en virtud de la normativa nacional y del
EMTYV, el derecho a las vacaciones anuales retribuidas de los afios 2007 y 2008 atin existia
cuando finaliz6 la relacién laboral, y que sélo se habia extinguido el derecho a las vacacio-
nes anuales retribuidas del afio 2006 a causa de la terminacidn.

No obstante, el tribunal remitente alberga dudas acerca de si la pérdida del derecho
a las vacaciones anuales retribuidas del afio 2006 en aplicacién de la normativa nacional
pueda ser contrario al articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88.

Es por ello que se plantea al TJCE la siguiente cuestion prejudicial: ;Debe interpre-
tarse el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE en el sentido de que se opone a
disposiciones o practicas nacionales que prevean que el derecho a un periodo minimo de
vacaciones anuales retribuidas se extingue al finalizar el periodo de devengo y/o periodo de
aplazamiento, aun cuando el trabajador esté incapacitado para trabajar durante un periodo
de tiempo prolongado (dandose la circunstancia de que, como consecuencia de dicha in-
capacidad laboral de larga duracion, el trabajador podria acumular los derechos al periodo
minimo de vacaciones anuales retribuidas correspondientes a varios afios, si la posibilidad
de aplazar esos derechos no estuviese limitada en el tiempo?

2. El TJCE despeja la cuestién concluyendo que el articulo 7 de la Directiva 2003/88
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a disposiciones o practicas nacionales,
como los convenios colectivos, que limitan, en virtud de un periodo de aplazamiento de
quince meses a cuyo término se extingue el derecho a las vacaciones anuales retribuidas,
la acumulacién de derechos a dichas vacaciones de un trabajador que se encuentre en
situacion de incapacidad laboral durante varios periodos consecutivos de devengo de va-
caciones.

El fundamento a la interpretacién dada por el TICE descansa en valorar que un dere-
cho a esa acumulacién ilimitada de derechos a vacaciones anuales retribuidas adquiridos
durante un periodo de incapacidad laboral tan largo ya no responderia a la finalidad misma
del derecho a vacaciones anuales retribuidas. En ese sentido, afiade, mas alla de un cierto
limite temporal, la acumulacién de vacaciones anuales carecen de efecto positivo para el
trabajador en su calidad de tiempo de descanso, conservando sé6lo su condicién de periodo
de ocio y esparcimiento.

3. Sin duda, esta doctrina tendrd una relevante incidencia en nuestro ordenamiento ju-
ridico, donde la concesién del periodo vacacional fuera del afio natural con ocasién de
periodos de IT lo fue a raiz de la STJCE de fecha 20 de enero de 2009. En cumplimiento
de esta directriz, la Sala de lo Social del TS se vio obligada a modificar su anterior criterio
(contrario a este reconocimiento) en su Sentencia de 24 de junio de 2009, rcud. 1542/2008.

Queda por despejar cudl es el tiempo de aplazamiento temporal necesario para enten-
der que la negativa del descanso mas alld del mismo no conculca el derecho reconocido
en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE. Como criterio orientador, puede
tener gran valor el esgrimido en esta Sentencia, quince meses a partir de la finalizacién del
periodo de devengo.
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3. PACTO DE NO COMPETENCIA

A) Concurrencia desleal. No cabe admitir que, por el hecho de que no conste
prohibicion de la empresa a que el actor desempeiara actividad negocial
de analogo objeto, haya de considerarse licita la misma

STSJ de Madrid de 20 de junio de 2011 (recurso de suplicacién 448/2011), IL J
1318/2011.

1. El demandante ha venido prestando servicios para la demandada desde enero de 2007
con la categoria laboral de monitor de musculacién. En septiembre de 2010 le comunica
su despido mediante carta en la que se hace constar como la direccidon de la empresa ha
tenido conocimiento de que el actor ha estado prestando servicios por cuenta propia como
preparador fisico fuera de las instalaciones de su centro de trabajo, anuncidndose incluso
en varias paginas de internet especializadas en ofertas de trabajo con dicho perfil profesio-
nal, en clara competencia desleal con la actividad que la empresa desarrolla en el sector.
Asimismo, la empresa ha constatado que el demandante ha concurrido en la constitucion
de una sociedad mercantil de la cual es administrador solidario y cuyo objeto social es
plenamente coincidente con el de la empresa actual, desarrollando la misma actividad pro-
fesional en ambas empresas. De hecho, se halla en poder de la empresa la tarjeta comercial
que ha hecho circular el actor entre sus clientes en la que sefiala los servicios profesionales
que presta en su propio gimnasio, sin previa autorizacion para ello y ofertando los mismos
servicios que los clientes reciben en las instalaciones de la empresa. Tales hechos cons-
tituyen una clara y grave transgresion de la buena fe contractual, constituyendo un claro
incumplimiento de sus deberes laborales badsicos amén de lo que el Convenio Colectivo de
sector califica como competencia desleal sancionable con el despido.

2. Tras la declaracion como improcedente del despido en instancia, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid considera que la clave fundamental para determinar la calificacién
del despido es si medié o no consentimiento por parte de la empresa para el ejercicio por
el actor de esta otra laboral o si se produjo, a tal efecto, prohibicién expresa. El Tribunal
entiende que la norma convencional regula como falta muy grave «el fraude, deslealtad o
abuso de confianza en las gestiones encomendadas, asi como en el trato con los otros traba-
jadores o con cualquier otra persona durante el trabajo, o hacer negociaciones de comercio
o industria por cuenta propia o de otra persona sin expresa autorizaciéon de las empresas,
asi como la competencia desleal en la actividad de la misma». De este tipo de enunciado se
infiere que «de no haber tal permiso, se incurre en el ilicito sancionado, y que si no consta
que estd prohibido, como la sentencia de instancia afirma para justificar la ausencia de
conducta desleal, tampoco estd demostrado que haya autorizacidn para el ejercicio de un
negocio que sin duda coincide en parte con el objeto social y que sin duda en virtud de esta
similitud, deja patente la competencia comercial».

3. Como en miultiples ocasiones ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, en prin-
cipio y de no mediar pacto de plena dedicacién no cabe considerar que la ley proscribe
situaciones de pluriempleo por cuanto éstas han de considerarse licitas, como lo son las
actividades por cuenta ajena realizadas por trabajadores contratados por cuenta propia en
otra empresa. La prohibicién se limita, por tanto, a la concurrencia desleal, esto es, al
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hecho de que las actividades se desarrollen dentro del mismo plano en el que efectia las
suyas la empresa principal, por incidir sobre un mismo mercado y en un mismo circulo po-
tencial de clientes. Por lo demds, para apreciar deslealtad es necesario el aprovechamiento
por el trabajador, debido a su posicién en la empresa, de datos internos conocidos por su
trabajo, que puedan referirse a su sistema organizativo o de produccién o a la relacién
de sus proveedores o clientes. La deslealtad también entrafa la utilizacidon de los medios
que la empresa pone a disposicion del trabajador para adquirir experiencia y perfecciona-
miento profesional que luego aquél pretende utilizar en su propio provecho y en demérito
o perjuicio para los intereses de su empresa. Pues bien, en el supuesto que se analiza, el
Tribunal centra su atencién no tanto en la existencia o no de tal prohibicién como en la
constancia o no de un permiso explicito por parte de la empresa para poder ejercer una
actividad fuera de la misma y concurrente con ella. Y, en tal caso, el Tribunal Supremo ya
introdujo como contenido de la definicién de la competencia desleal el factor permisivo de
la empresa contratante hace algunas décadas, al considerar la concurrencia desleal como
«la dedicacion del trabajador a actividades laborales por cuenta propia o ajena, de la misma
o similar naturaleza o rama sectorial de las que esté ejerciendo en virtud del contrato de
trabajo, siempre que la misma no haya sido consentida por su empresario y causen a éste
un perjuicio real o potencial, generdndose con tal actuacién unos intereses contrapuestos
entre las partes» (STS de 28 de noviembre de 1990). Dicha competencia se deriva de la
realizacidn de «tareas laborales de la misma naturaleza o rama de produccién de las que se
estan ejecutando en virtud del contrato de trabajo, sin consentimiento de su empresario y
siempre que se le cause un perjuicio real o potencial» (STS de 22 de marzo de 1991). De
ahi que la concurrencia desleal se aprecie por el hecho de fundar o constituir el trabajador
sociedades competitivas, sin que sea necesario que se haya materializado la puesta en mar-
cha y funcionamiento de la nueva empresa, si bien las gestiones previas a la constitucién
o las meras conversaciones no resulten suficientes. En el supuesto que se analiza se com-
prueban todos estos condicionantes, de modo tal que no existe autorizacién por parte de la
empresa, la actividad pertenece a la misma rama sectorial y se deriva un perjuicio total o
potencial por cuanto el trabajador intenta captar a sus nuevos clientes en la propia empresa
para la que presta servicios por cuenta ajena.

B) Concurrencia desleal. Se requiere la conformidad previa
de la empresa para la que se presta servicios

STSJ de Madrid de 18 de julio de 2011 (recurso de suplicacién 517/2011), 1L J 1389/2011.

1. El actor ha venido prestando sus servicios para la empresa demandada, dedicada a la
actividad de instalaciones deportivas y gimnasios, con la categoria profesional de Fitness
Manager-Grupo II desde 2006. El contrato de trabajo, indefinido, inclufa un «compromiso
de confidencialidad» al ocupar el puesto de Fitness manager como puesto de confianza,
reservandose la demandada el derecho a la libre designacion y remocién de dicho puesto
de trabajo. En junio de 2009 la empresa entrega al actor una carta de despido en la que
se le imputa la prestacion de servicios, en calidad de Director Técnico, en la empresa de
entrenamiento personal de alto rendimiento «Teseo Sport», 1o que implica que viene de-
sarrollando las mismas funciones que aquellas para las que fue contratado por la empresa
que despide. Este hecho, conocido a través de un reportaje retransmitido por el canal de
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television «La Sexta» y constatado a través de la pagina web del centro, constituye un claro
quebrantamiento de la buena fe contractual por concurrencia desleal, dada la identidad en
las actividades y de negocio de ambos centros deportivos aun cuando el nuevo centro se
encuentre especializado en el entrenamiento de los profesionales del toreo.

2. Tras la declaracién como improcedente del despido en instancia, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid considera que el actor ha incurrido en concurrencia desleal con la
empleadora. «El drea de actividad de servicios es coincidente, pues se refiere al entrena-
miento fisico y no es relevante la dimensién de la empresa creada en comparacién con la
existente, ni tampoco que la nueva esté en sus comienzos y la anterior esté muy consoli-
dada, sino la coincidencia en el mercado en funcién del &mbito de actividad y del circulo
de usuarios o clientes». El hecho de que la nueva empresa para la que presta servicios el
actor tenga restringida la actividad profesional al entrenamiento de los profesionales tau-
rinos supone «una especializacién anteriormente inexistente, de forma que es susceptible
de sustraer clientela a la demandada, pues los profesionales del mundo taurino anterior-
mente tenian que acudir a los gimnasios generales y ahora tienen una oferta de servicios
especifica de entrenamiento personalizado sin necesidad de asistir a un gimnasio». Esta
es precisamente la razén que permite discrepar de la sentencia de instancia «que valora
la circunstancia de la especializacién como impeditiva de la competencia». Por lo demas,
entiende el Tribunal, «en lo relativo a la calificacion de la concurrencia, se ha de tener
presente que la jurisprudencia ha considerado la creacion de entidades competitivas como
concurrencia desleal; a ello ha de afiadirse en relacién con la posicién del trabajador en
la empresa que el actor era un empleado cualificado ocupando un cargo de confianza y
con un compromiso de confidencialidad, y asimismo en la nueva entidad es el Director
técnico, por lo que se halla en condiciones de utilizar el bagaje adquirido en la empresa
recurrente en una actividad comercial de la competencia con potencial lesién de los inte-
reses de su antia empleadora». Por todo ello, se considera que el actor «ha incurrido en
concurrencia desleal al iniciar la andadura de una nueva entidad de servicios de entrena-
miento fisico sin haber solicitado previamente la conformidad de la empresa para la que
prestaba servicios».

3. Ademés de las consideraciones expresadas en el comentario a la sentencia precedente,
conviene afiadir aqui cémo el Tribunal Supremo ha destacado en su jurisprudencia «el ele-
mento intencional revelador de una premeditada conducta desleal del trabajador respecto
de la empresa que no s6lo remunera su trabajo, sino que también le facilita los medios para
adquirir experiencia y perfeccionamiento profesional que luego aquél pretende utilizar en
su propio provecho y en demérito o perjuicio para los intereses de la empresa» (STS de
18 de noviembre de 1983). La «concurrencia se da, sin duda, cuando se despliega una
actividad productiva en empresa distinta y que tiene el mismo objeto que la que padece
la competencia, pues en una economia de mercado libre concurren y compiten todas las
empresas que se dedican a un mismo objeto en un mismo dmbito» (STS de 22 de octubre
de 1990). Extendiendo m4s esta tesis, el Tribunal Supremo considera que «la concurrencia
implica una actividad econdmica o profesional en satisfaccién de un interés privado, por
parte del trabajador, que entre en competencia econémica con la del empresario por incidir
en un mismo dmbito de mercado, en el que se disputa un mismo potencial de clientes. Esta
Sala, al valorar la concurrencia desleal como quebranto de la buena fe contractual, exige
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que la concurrencia, aunque no haya originado un perjuicio objetivado, si que la actividad
del trabajador incida en el dmbito de mercado de la empresa, significando una auténtica
competencia, y ésta se valora como desleal, bien, porque la perfeccién profesional que
el trabajador adquiri6 en su relacién laboral es utilizada en contra de su principal... bien
con un cardcter mds mesurado, para calificar de deseal la concurrencia, se exige que el
puesto que el trabajador desempeifia en la empresa signifique por su categoria o funcidn,
la posesion de datos internos de la empresa que constituyan una potenciacion de la activi-
dad competitiva y, por ello mismo, una deslealtad en libre concurrencia del mercado. Por
dltimo, en todo caso y como es obvio, es necesario para que se dé la competencia desleal
la ausencia del consentimiento expreso o ticito del empresario» (STS de 8 de marzo de
1991). Pues bien, teniendo en cuenta el planteamiento expuesto en esta jurisprudencia, tal
vez seria posible matizar la existencia de una competencia desleal en el supuesto que nos
ocupa, a diferencia del caso anterior. En aquél existia un dnimo deliberado de competir que
aqui no se aprecia, toda vez que el trabajador inicia una actividad especializada sélo cola-
teralmente concurrente con la de su empresa inicial y aportando un bagaje profesional ya
adquirido con cardcter previo a su incorporacién a la empresa que materializa su despido.
Se trata de un centro especializado en el alto rendimiento de los profesionales taurinos en
el que, por supuesto, se desarrolla una actividad de entrenamiento fisico pero sumamente
especializada y dirigida a potenciar la aptitud profesional de un torero. Actividad que no
desempeifia la empresa inicial y que, por lo tanto, no puede ser concurrente.

C) Alta direccion y despido por competencia desleal
y abuso en el ejercicio de sus funciones

STSJ de Catalufia de 21 de junio de 2011 (recurso de suplicacion 4411/2011), IL J
1323/2011.

1. La empresa demandada es una compafiia mercantil constituida con la denominacién
social de Moon Sportwear, S.L. en 1998 por el actor y otro socio. El actor consta de alta
en la Seguridad Social en la empresa (hoy denominada Good Sportwear, S.L.U.). En es-
critura notarial, el administrador tnico de la empresa demandada otorgd a favor del actor
la posibilidad de «concertar, constituir, aceptar, modificar, ejecutar y/o extinguir toda clase
de contratos y actos de administracidn, riguroso dominio o de disposicion, ya sean civiles,
mercantiles, laborales, administrativos, fiscales y demds admitidos por las leyes». En 2009,
el actor suscribe como representante de Good Sportwear, S.L..U. un contrato de agencia
con otra empresa (MC Company, S.A.) para la promocién de ventas en Espaifia. Al mismo
tiempo, el actor, en representaciéon de una empresa creada por él mismo (Beach Store,
S.L.) y de Good Sportwear, S.L.U., firma un contrato en el que se cede la titularidad del
alquiler del local ocupado por esta dltima en favor de la primera. En octubre de 2009 el
actor es despedido por parte de Good Sportwear, S.L..U. mediante una carta en la que se
hace constar el abuso de la confianza depositada por la empresa al haber corroborado que
el actor colabora con la empresa MC Company, S.A. a través de otra empresa creada por
él mismo. Los hechos descritos constituyen una falta muy grave regulada en el Convenio
Colectivo de aplicacién que propicia el despido disciplinario del actor, siendo dado de baja
en la Seguridad Social por parte de Good Sportwear, S.L.U.
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2. Frente a la sentencia de instancia, que desestima la pretension del actor, éste interpone
recurso de suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. En opinién de este
ultimo, «el art. 2 del RD 1382/85 establece que la relacion laboral especial del personal de
alta direccion se basa en la reciproca confianza de las partes, las cuales acomodaran el ejer-
cicio de sus derechos y obligaciones a las exigencias de la buena fe, lo que nos remite al art.
5.2 del Estatuto de los Trabajadores. Y, en este punto, la buena fe constituye un modelo de
conducta exigible que impone un comportamiento con arreglo a valoraciones éticas y que
se convierte en un criterio de valoracidon de conductas, traducibles o equivalentes en leal-
tad, probidad y confianza». Ha quedado probado, entiende el Tribunal, que «excediendo de
la confianza que la empresa depositd en el actor en base a los poderes otorgados en su dia y
excediendo éste de sus atribuciones» firmé un contrato con la empresa MC Company, S.A.
«que perjudicaba gravemente los intereses de la empresa demandada, habiendo quedado
probada la colaboracién del actor con dicha empresa de la competencia a través de otra
empresa de la que el actor era participe». Tales hechos constituyen, de conformidad con el
Convenio Colectivo de aplicacién, una falta muy grave de competencia desleal constitutiva
de un despido procedente.

3. El art. 21 LET reconoce la prohibicién de efectuar una prestacion laboral por parte
del trabajador para diversos empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando
se pacte la plena dedicacién mediante compensacién econémica expresa. Esta obligacion
se extiende, en principio y salvo pacto en contrario, tanto a la relacién laboral ordinaria
como a las relaciones laborales de cardcter especial. Como sefiala el Tribunal Supremo,
el hecho de que el art. 21 LET disponga que «no podra efectuarse la prestacion laboral de
un trabajador para varios empresarios cuando se estime concurrencia desleal» supone una
omisién por no extender la «expuesta prohibicién a conducta de tal clase realizada me-
diante trabajo por cuenta propia (pero eso) no supone en manera alguna su exclusién del
ambito de dicha prohibicién» (STS de 29 de marzo de 1990). Constituye una obligacién
de caricter directo, esto es, supone un efecto natural derivado de la celebracién de un con-
trato de trabajo y se considera de directa aplicacidn al asalariado desde el momento mis-
mo de la existencia del contrato de trabajo, por lo que no requiere pacto alguno entre las
partes para su desarrollo juridico. Sin embargo, el deslinde entre la competencia desleal
y la situacién de pluriempleo del trabajador —situacion del trabajador no prohibida— ha
obligado en multiples ocasiones a la jurisprudencia a delimitar el régimen juridico aplica-
ble de la competencia desleal, concretando los términos expuestos del art. 21 LET. Mas,
en el supuesto que se analiza, la precision se hace, incluso, menos necesaria toda vez que
se trata de una relacién laboral basada en la confianza de las partes, lo que genera un plus
en el comportamiento del trabajador, siendo objeto de rechazo toda conducta que pueda
derivar en desconfianza. Nada impide que el alto directivo de una empresa pueda tener
otros negocios e incluso pueda ser trabajador por cuenta ajena ordinario o de caricter
especial de otra empresa pero, si las actividades que realiza esta ultima pueden, directa o
indirectamente, competir en el mercado con las de su empresa inicial, la exigencia de un
«celo» especial en el comportamiento del trabajador puede originar un «recelo» mas in-
mediato en la misma, derivando en una desconfianza que conduzca, como en el supuesto
comentado, a finalizacion de la relacion contractual.
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4. MOVILIDAD FUNCIONAL

A) Movilidad interna: régimen general del ius variandi empresarial

STSJ de Galicia de 19 de mayo de 2011 (recurso de suplicaciéon 4944/2010), IL J
1184/2011

1. La STSJ de Galicia nim. 2720/2011, de 19 de mayo, IL J 1184 (Rec. nim. 4944/2010)
conoce en suplicacion de una controversia suscitada por el rechazo del actor a pasar de
ostentar la categoria profesional de especialista, operador B, nivel IV, en el sistema de
clasificacién profesional vigente, en el departamento de vapor, a ser trasladado al depar-
tamento de filtracién bajo idéntico encuadramiento profesional. Ambos departamentos lo
son del darea de produccién, junto con los de gestion y precipitacion.

2. Tras intento de conciliacion sin avenencia ante el Servicio Provincial de Mediacion,
Arbitraxe e Conciliacién de la Conselleria de Traballo de la Xunta de Galicia, el Juzgado
de lo Social desestima la pretension considerando los hechos probados de la instancia que
«las funciones a realizar por el actor en el departamento de filtracién son las mismas que
desempeiiaba en el de vapor. Asimismo, el actor mantiene el mismo nivel salarial y el régi-
men de turnos que ya tenia antes del cambio».

3. Argumenta el actor que el citado traslado implica, en términos del fundamento de
derecho tercero de la Sala, «un menoscabo a su dignidad y perjuicio para su formacion,
promocidn o ascenso, pues el actor prestaba servicios profesionales en el departamento de
vapor, y contaba con pericia y formacion necesaria para su diligente desempefio y contaba
con el reconocimiento de la empleadora al haber ocupado el cargo de jefe de equipo y con
el cambio de departamento el actor debe operar con equipos totalmente distintos, en un
proceso productivo también diferente y recibe la misma formacién que el personal de nue-
vo ingreso y aun manteniendo el nivel IV puesto operador B lo cierto es que el trabajador
se ve impelido para continuar en el desarrollo de su actividad con responsabilidad y pericia
como venia haciendo lo que supone un retroceso en su formacién profesional adquirida; y
ademads es evidente que las posibilidades de promocién reconocidas tanto en el ET como
en la CE se ven truncadas, pues pasando al departamento de filtracion las posibilidades
de promocién son mas remotas, porque por un lado debe acreditar una experiencia de dos
afios como operador B en distintas areas del departamento, con un plus de esfuerzo, al te-
ner que formarse en labores distintas a las que venia realizando, sin que los conocimientos
adquiridos a lo largo de 8 afos sean potenciados, al serle encomendadas funciones que
suponen un claro retroceso en la formacién del recurrente».

Pero frente a las alegadas infracciones de los articulos 3.1.c), 4.2.b), 39 y 41 del ETT,
articulos 1281 y ss. del Cddigo Civil, la Sala, cuyo pronunciamiento confirma el de ins-
tancia, razona lo siguiente. En primer lugar, que «olvida el recurrente que el contrato de
trabajo es un contrato de tracto sucesivo y ejecucion diferida y esta obviamente sujeto a
modificaciones, entre ellas las que derivan del “ius variandi” reconocido al empresario con
caracter general por los articulos 5.c) y art 20 del ET y con caricter especifico el articulo 39
del ET».Y que los términos del nimero 1 de este tltimo precepto se respetan en la decision
empresarial, encuadrable en este articulo y no en el art. 41 ET por lo que no ha de observar
los requisitos propios del mismo.
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En segundo lugar, que no resulta apreciable menoscabo alguno de la dignidad o un
perjuicio de la formacién, promocién o ascenso del trabajador demandante, considerando
a tales efectos los hechos declarados probados en la instancia, y cuya revision no prospera,
el mantenimiento de su condicién de especialista del nivel IV puesto operador B al tenor
del art. 21 del Convenio Colectivo de aplicacion y que las Unicas diferencias, insuficientes,
entre su prestacion en uno u otro departamento estriban en la aplicacién de los «conoci-
mientos y habilidades de su categoria profesional —con nuevo instrumental— dentro de
las instalaciones del nuevo departamento, para lo cual, para el conocimiento de las mismas
y su manejo en condiciones de seguridad se le han impartido cursos de formacién» y en el
cambio de emplazamiento fisico dentro de un mismo centro de trabajo. Sus posibilidades
promocién o ascenso se ven preservadas, al tenor del art. 26 del Convenio, porque, en li-
nea con la instancia, adquirida la experiencia necesaria en el nuevo departamento podrd el
actor alcanzar la condicién de lider de equipo, al igual que lo pudo ser en el departamento
de vapor.

Se trata en definitiva de un supuesto de movilidad interna, horizontal u ordinaria encua-
drable en el ius variandi empresarial y sin constatar, por dltimo, abuso de derecho alguno.

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

A) Traslados. Tutela judicial. Vulneracion. Derecho de indemnidad

STSJ de Asturias de 19 de mayo de 2011 (recurso de suplicacién 959/2011) IL J
1234/2011.

1. Los demandantes de este conflicto, en primer lugar, celebraron con la empresa Tele-
visién del Principado de Asturias (TPA) unos contratos por circunstancias de la produc-
cién en el afo 2006, a tiempo parcial. Asimismo en el afio 2007 estos constituyeron una
comunidad de bienes, esta fue contratada para la realizacién de la prestacion de servicios
de cobertura informativa por TPA. En el afio 2008 constituyeron estos una sociedad limi-
tada cuyo objeto era la produccién de programas informativos. Constituida esta se acordé
una novacién subjetiva de la Comunidad de bienes a la mercantil. Asimismo, con fecha
enero de 2009, se suscribieron entre los demandantes y la mercantil Tenconten Media
S.L. contrato de trabajo a tiempo completo. Por sentencia del Juzgado de lo Social nim.
1 se declaré en procedimiento de oficio que la relacion entre TPA y los sefialados era una
relacién laboral mientras prestaron servicios con la cobertura de la comunidad de bienes o
la S.L. Asimismo el juzgado de lo Social declar6 la existencia de una cesién ilegal de los
demandantes entre Tenconten Media S.L. y TPA, condenando a TPA a reconocer a estos
como trabajadores indefinidos y antigiiedad de julio de 2006. Dicha sentencia no es firme.
Tenconten Media S.L. procedi6é a comunicar a estos el traslado de centro de trabajo de Gi-
jon, cuyo centro era la RTPA, a Oviedo, la sede de la empresa. El juzgado a guo desestimé
la pretension.

2. La Sala de lo Social examina a través del recurso la pretension de tutela de los dere-
chos fundamentales al entender que la empresa en el traslado acordado vulnera el principio
de indemnidad. La Sala recuerda que «El derecho de todos los trabajadores a la garantia
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de indemnidad, manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE,
constituye el punto de partida de la sentencia recurrida. Esta garantia se traduce en la nu-
lidad de las actuaciones empresariales que constituyan una represalia frente al previo ejer-
cicio por los trabajadores de acciones (reclamaciones judiciales o actos previos o prepara-
torios de las mismas) en defensa de sus derechos e intereses laborales. La proteccion que
concede, al igual que la dispensada a los demds derechos fundamentales, estd supeditada
a la presencia de dos condiciones. El trabajador que la invoca necesariamente debe acre-
ditar, al menos, indicios de la represalia. Cumplida esta carga la garantia despliega todos
sus efectos si la empresa no prueba que su actuacién ha obedecido a motivos razonables,
extrafios a todo propdsito atentatorio de un derecho fundamental, y ha sido una medida
proporcionada atendiendo a las circunstancias concurrentes en el supuesto». Y asi destaca
valorando la prueba que el juzgador de instancia no toma en consideracion que «Estos
trabajadores prestaron y prestan servicios realmente en y para la empresa TPA, no siendo
la codemandada TENCONTEN mas que el empleador formal. Los datos indicadores de tal
situacién real son numerosos y aparecen a lo largo del relato fctico de la sentencia [en los
hechos probados cuarto a decimoquinto, las formas bajo las que se desenvuelve esa rela-
cién y la primera sentencia que la sanciona; en el hecho decimosexto, la sujecion directa
de los demandantes al &mbito organizativo de la empresa TPA; en el hecho decimoséptimo,
la segunda sentencia que lo declara (ya firme)]. Como esta Sala de lo Social sefal6 en la
sentencia de 6 de mayo de 2011, que confirmé la declaracién de cesidn ilegal, “en conclu-
sién, nos encontramos con una maniobra de TPA para evitar la consolidacién de un puesto
de trabajo mediante los subterfugios de obligar primero a los trabajadores a constituir una
sociedad y adscribirse después a una empresa que no pone nada en absoluto en la contrata-
cién que se dice mantener con TPA”. La realidad o no de la empresa que se interpuso entre
los actores y la auténtica destinataria de sus servicios resulta indiferente y asi se indicé en
nuestra sentencia sobre la cesion ilegal, en la que se asumia doctrina sentada por el Tribu-
nal Supremo, Sala Cuarta, de 4 de marzo de 2008, segin la que: “en este tltimo aspecto
se ha remarcado la irrelevancia de la realidad empresarial, pues aunque en la practica sea
frecuente la utilizacién de testaferros que suelen carecer de realidad empresarial, esto no
significa que s6lo en el caso de empresas aparentes, sin patrimonio ni estructura productiva
relevantes, pueda darse la cesién, pues como fenémeno interpositorio de caracter juridico,
la cesion puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las empresas,
de manera que el hecho de que la empresa contratista cuente con organizacion e infraes-
tructura propias no impide la concurrencia de cesion ilicita de mano de obra si en el su-
puesto concreto, en la ejecucion de los servicios de la empresa principal, no se han puesto
en juego esta organizacion y medios propios, limitdndose su actividad al suministro de la
mano de obra o fuerza de trabajo necesaria para el desarrollo de tal servicio”». Por consi-
guiente sefiala la sala que si los demandantes a lo largo de todo el tiempo de servicios han
estado destinados en las instalaciones de la empresa TPA en Gijon, era por consecuencia
de ser ésta la que dirigia, organizaba, recibia y se beneficiaba de la prestacién. Carece por
tanto de sentido, esto es, no puede considerarse razonable que por Tenconten se disponga
el cambio de centro, por razones organizativas o circunstancias técnicas, no explicadas en
la carta entregada a los trabajadores, o que sirva de justificacién a la medida la circunstan-
cia del traslado de toda la plantilla, pues es evidente que la situacién de los demandantes
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estuvo desde el comienzo ligada a su real empresario y al centro desde el que éste despliega
la actividad, a cuyo desarrollo contribuyen los demandantes con su trabajo.

3. Como conclusién estamos ante un proceso de tutela de derechos fundamentales donde
se examina lo ajustado a derecho de un traslado y la Sala acude a los indicios ante las su-
cesivas pretensiones jurisdiccionales, en otros procesos, declaracién de relacion laboral, la
existencia de una cesién de mano de obra y por tal proyectando el indicio no aporta prueba
ni justificacién objetiva y razonable la demandada sobre el traslado de centro y lugar (art.
179.2 LPL).

B) Traslado de centro de trabajo. Procedencia

STSJ de Galicia de 21 de Julio del 2011 (recurso de suplicacién 2339/2011), IL J
1393/2011.

1. La trabajadora vino prestando servicios en el centro de trabajo que la empresa tiene
en la localidad de Cambados, desempefiando su trabajo en jornada reducida, por causa de
cuidado de hijos menores. Su domicilio familiar se encuentra en la localidad de Villagarcia
de Arosa, siendo su lugar de prestacién de servicios en el centro de Cambados de lunes
a viernes de 10.00 horas a 13.30 horas, sdbados de 9.45 a 13.30 horas en invierno, y en
horario de verano de lunes a viernes de 10.00 horas a 13.45 horas y sdbados de 10.00 horas
a 14.00 horas. Por la empresa se comunicé a la trabajadora el traslado a Sansenxo y ello al
manifestar que no exige cambio de su lugar de residencia y se enmarca en las facultades
organizativas del poder de direccién de la empresa. Asimismo relata circunstancias orga-
nizativas al destacar que el centro donde presta servicios supone mayor carga de trabajo,
lo que limita la reduccién de jornada, mientras que el nuevo destino permite horarios mas
flexibles.

2. La sala de lo Social examina si estamos ante un traslado con vulneracién del art. 40
ET y si este vulnera el art. 39 CE en relacion con los arts. 15.4, 35 y 37 ET. Respecto al
traslado, reitera la doctrina conforme a la cual no todo cambio de centro de trabajo puede
ser considerado como un traslado regulado en el art. 40 del ET, puesto que el elemento
consustancial a dicho traslado lo es que esta nueva ubicacion obligue al trabajador a un
traslado de residencia, o bien el desplazamiento al nuevo lugar de trabajo sea excesiva-
mente gravoso. Por ello por traslado en sentido propio se entienden los supuestos en que
el cambio de centro de trabajo exige el cambio de residencia, siendo tal elemento lo que
realmente caracteriza al traslado, frente a los supuesto de movilidad geografica «débil» en
las que no implica aquel cambio de residencia, estando amparados por el ordinario poder
de direccién del empresario regulado en los arts. 5.1.c) y 20 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Asfi la movilidad geografica débil no estd regulada en el ET y lo sitda en el poder
de direccién del empresario, claro estd salvo que la negociacién colectiva pueda imponer
limites. En el presente supuesto la negociacion colectiva limita tal facultad a que la distan-
cia del traslado entre poblaciones no esté a més de 15 km. El juzgador de instancia valora
como prueba documental los datos de la guia Michelin entre las poblaciones, y ello a pesar
de que se aporta un documento o certificado del alcalde donde refiere que existen més, la
Sala no acoge tal modificacién, sino que se atiene a las facultades del Juez de Instancia
valorando la no facultad del Sr. Alcalde en la emision de tal certificado. Asi la cuestion,
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no superando los 15 km, entre las poblaciones, entiende que es ejercicio de la facultad de
direccién de la empresa tal traslado.

Por ultimo, en lo que se refiere a la vulneracién del principio constitucional de protec-
cion a la familia y por tal entender represalia empresarial a su reduccion de jornada, la Sala
reitera la necesidad de aportar por la trabajadora que aduce tal vulneracidon un principio
de prueba (indicios) y solo aparecen elementos o motivos de organizacién empresarial en
relacion con los horarios de trabajo. En su consecuencia se confirma la decision desesti-
matoria de la instancia.

3. La sentencia que se examina destaca correctamente la linea divisoria entre el traslado
del art. 49 ET, que impone al trabajador el cambio de residencia o un traslado gravoso,
y el ejercicio del poder de direccién contenido en el art. 20 ET, que supone un traslado
débil pues no hay tal cambio de residencia o gravosidad. Asimismo examina los limites
del traslado a la luz de la negociacién colectiva y a pesar de ser débil debe respetar lo esta-
blecido en el Convenio Colectivo, pues de lo contrario se enmarcaria en los pardmetros de
la justificacién prevista en el art. 40 ET. Por dltimo, y respecto a la vulneracién de norma
constitucional por ser una medida de represalia empresarial por la reduccién de la jornada
al amparo del art. 37, reitera las exigencias de la carga de probar indicios, lo que no lleva
a cabo la trabajadora.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

A) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
Inexistencia. Movilidad funcional

STSJ de Galicia de 19 de mayo de 2011 (recurso de suplicacion 4944/2010), IL J
1184/2011.

1. El trabajador, con categoria profesional de especialista y prestacion de servicios en
departamento de vapor, fue trasladado al departamento de filtracion. Las funciones son las
mismas en ambos departamentos, manteniendo el mismo nivel salarial y el régimen de tur-
nos que ya tenia antes del cambio. El trabajador impugna tal hecho, lo que es desestimado
por el Juzgado de lo social.

2. La sentencia de la sala examina si estamos ante un supuesto de modificacién sustan-
cial o movilidad funcional y analizando el art. 39 ET sefala que «el actor sigue prestando
servicios como operador B especialista y realiza unas mismas funciones, en unos mismos
turnos de trabajo, percibiendo por ello una misma remuneracidn, y asi la dnica variacién
producida consiste en pasar del departamento de vapor al de filtracién, que de hecho el
actor no alega que haya experimentado cambio alguno en cuanto a su grupo profesional
ni a su grupo de cualificacién, puesto que sigue ostentando la categoria de especialista, in-
cluida en el grupo profesional de operarios y en grupo IV de cualificacién de acuerdo con
el articulo 21 del convenio y anexo del mismo, y asi sus funciones no solo se encuentran
dentro del mismo grupo, sino que son idénticas a las desempefiadas en el departamento
de vapor, la tnica variacién deriva del hecho de trabajar en una ubicacién fisica diferente
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dentro del mismo centro de trabajo, y aplicar los conocimientos y habilidades de su cate-
goria profesional dentro de las instalaciones del nuevo departamento, para lo cual, para el
conocimiento de las mismas y su manejo en condiciones de seguridad se le han impartido
cursos de formacién». Por otro lado alude el trabajador a que tal cambio afecta a su ascen-
so con menoscabo de su dignidad, ello es rechazado por la sala con amparo en el propio
convenio colectivo. En su consecuencia se rechaza el recurso.

3. Lasala analiza los requisitos del art. 41 ET —modificacién sustancial de condiciones
de trabajo— y del art. 39 —movilidad funcional—, llegando a la conclusién en razén a los
hechos probados de que estamos dentro del campo de la movilidad funcional, esto es, ius
variandi o poder de direccidn que autoriza tal precepto.

B) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Caducidad

STS de 30 de junio de 2011 (recurso de casacién 173/2010), IL J 1160/2011.

1. Por la empresa se remitieron varias comunicaciones en distintas fechas sobre unifica-
cion de funciones y tareas como de determinados puestos, no siendo impugnados. Asi, con
anterioridad a las comunicaciones existian 14 jefes de turno polivalentes, pasando a partir
de las fechas que se recogen a 7. La comisién Negociadora de Generacién se reunié el 21
de noviembre de 2008, el 3 de diciembre de 2008, el 12 de diciembre de 2008, el 29 de
diciembre de 2008, el 14 de enero de 2009, el 12 de febrero de 2009, tratando, entre otros
asuntos, el documento empresarial relativo a los cambios organizativos, unificacién de los
puestos de jefes de turno y de condensado. La decisiéon tomada por la empresa fue impug-
nada por la Asociacién de Cuadros presentando demanda de conflicto colectivo, la cual es
desestimada por caducidad de la accion.

2. La sentencia del TS recoge la doctrina jurisprudencial sobre el procedimiento del art.
41 ET, fijando como resumen los siguientes criterios: «a) El que las modificaciones subs-
tanciales del contrato de trabajo tengan caricter individual o colectivo no depende del
nimero de trabajadores afectados ni de su identificacion (41.2 ET), sino de que las condi-
ciones substanciales a alterar tengan su origen bien en un derecho de disfrute individual,
bien en un acuerdo o pacto colectivo o sean disfrutadas en virtud de una decision unilateral
del empresario de efectos colectivos. b) El proceso especial regulado en el art. 138 LPL
tiene como presupuesto la existencia real de modificaciones substanciales de trabajo tal y
como se conciben en el art. 41 del ET. Por tanto, si no se cumplen por el empleador las
exigencias formales del precepto (apertura del periodo de consultas, acuerdo favorable de
la mayoria de los representantes de los trabajadores y notificacion a éstos de la medida
aprobada con una antelacién minima de 30 dias a la fecha de su efectividad, en el caso de
las modificaciones colectivas, o notificacién de la medida a los trabajadores y sus represen-
tantes legales en el plazo citado cuando se trata de modificaciones individuales), no puede
entenderse que la medida se ajuste a lo establecido en el citado art. 41 del ET, siendo en-
tonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente a la medida —y no el especial
del art. 138 LPL, o el de conflicto colectivo si es que se impugna la prictica empresarial
por ese cauce, pero en tal caso sin sometimiento a plazo de caducidad—. c) El institu-
to de la caducidad es aplicable tanto a las acciones individuales como a las colectivas.
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d) La sujecion de la impugnacién al plazo de caducidad de los arts. 138 LPL y 59.4 ET
se produce exclusivamente de ser adecuado el cauce de la modalidad procesal del art. 138
LPL, puesto que la decisién empresarial se considera modificacién sustancial de condicio-
nes de trabajo a efectos procesales y sustantivos, s6lo en la medida en que pueda ser reco-
nocible o identificada como tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias de forma
del art. 41 ET. De tener que seguirse el procedimiento ordinario, no habria sometimiento
a dicho plazo de caducidad, lo que es extrapolable al conflicto colectivo. e) El desconoci-
miento de las exigencias del art. 41 impide calificar la medida de modificacién sustancial
con independencia del contenido de la misma, es decir, aun cuando la medida si pudiera
implicarla en el fondo. f) Por dltimo, hemos sostenido que la caducidad es una «medida ex-
cepcional del ordenamiento que, para proteger el interés derivado de la pronta estabilidad y
certidumbre de situaciones juridicas pendientes de modificacién, impone la decadencia de
determinados derechos o facultades por el mero transcurso del tiempo, no puede ser objeto
de interpretaciones extensivas que cierren la posibilidad de un examen material del funda-
mento de la pretension cuando el ejercicio de ésta no resulta claramente extemporaneo. Y
esta orientacion jurisprudencial ha de relacionarse, a su vez, con la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre los criterios de proporcionalidad que, en garantia del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién, han de
aplicarse para valorar la trascendencia de los defectos procesales» (como recuerda la STS
de 27-12-1999 rcud. 2059/2009, y se reproduce en sentencias posteriores antes citadas).

En el presente conflicto se trata de determinar si la empresa ha seguido el proce-
dimiento del art. 41 ET y por ello el plazo de impugnacién estd sometido al plazo de
caducidad de los 20 dias o si estamos ante una accién impugnatoria sometida al plazo
de prescripcion general. Y ello se conecta con si la empresa llevd a cabo la exigencia
contenida en el art. 41.4 ET en cuanto que la decision debe ir precedida de un periodo
de consultas con la representacion legal, periodo de consultas que deberd versar sobre
las causas motivadoras de la decisién empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus
efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los
trabajadores afectados y, durante esta, las partes deberdn negociar de buena fe, con vistas
a la consecucién de un acuerdo. Para la doctrina del TS el art. 41.4 ET no impone un
nimero minimo de reuniones ni un contenido concreto de las mismas. Habré de estarse
a la efectiva posibilidad de que los representantes legales de los trabajadores sean convo-
cados al efecto, conozcan la intencién empresarial y sus razones, y puedan participar en
la conformacién de la misma, aportando sus propuestas o mostrando su rechazo. En todo
caso, la esencia del procedimiento estriba en la persistencia de la buena fe y la inicial in-
tencién de lograr un acuerdo. En el marco de esa obligacién de negociacién de buena fe,
ha de incluirse el deber de la empresa de ofrecer a la representacion de los trabajadores
la informacién necesaria sobre la medida y sus causas, mas tampoco hay en el texto legal
imposicién formal alguna al respecto, bastando con que se produzca el intercambio efec-
tivo de informacién. En el presente supuesto, la serie de reuniones mantenidas entre la
empresa y los representantes de los trabajadores a las que se ha hecho alusién, en las que
figuraba el tema de la modificacién ahora combatida, constituye marco adecuado para el
desarrollo del periodo de consultas al que se refiere el art. 41.4 ET. Por consiguiente, la
accion se habra de sujetar al plazo de caducidad del art. 59.4 ET, por tanto incumplido el
plazo de impugnacion la accién se encuentra caducada.
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3. Lasentencia que se examina reflexiona sobre el procedimiento colectivo previsto en el
art. 41 ET, y examina si, en el presente supuesto, la empresa sigui6 las pautas del precepto
respecto a la apertura del periodo de consultas, lo que da valor a la realidad de distintas reu-
niones con un orden del dia que contiene las modificaciones que se operarian, ello supone
un marco adecuado para el desarrollo del periodo de consultas al que se refiere el precepto.

C) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Variacion de jornada

STSJ de Galicia de 13 de mayo de 2011 (recurso de suplicacién 5715/2010), IL J
1179/2011.

1. Los trabajadores prestan servicios en un concreto centro de trabajo en el turno denomi-
nado cerrado de 8 horas sin descanso de 15 minutos. Los trabajadores, a pesar de su ingre-
so en la empresa entre el afio 2003 y 2007, llevan a cabo una jornada anual de 1.600 frente
a las 1.696 genéricas. Por la empresa al detectar la diferencia de jornadas, consecuencia
de otras reclamaciones de otros centros, dirigié comunicacién en abril de 2010, sefialando
que su jornada de acuerdo con el CCME III era de 1.696 horas anuales. Los trabajadores
impugnaron la decisién dictdndose por el Juzgado de lo Social sentencia que declard nula
la modificacién.

2. La sala que conoce del recurso parte de la idea de la existencia, dentro del grupo de
los trabajadores que prestan sus servicios de forma permanente en el denominado turno
cerrado, de dos grupos: (1) los que ingresaron en la empresa antes del I CM del afio 2000
y cuya jornada anual de 1.600 horas es expresamente respetada en el propio Convenio del
afio 2000, que establecid una jornada de 1.716 horas pero conservando las condiciones mas
ventajosas disfrutadas con anterioridad, y que después hicieron lo mismo los sucesivos
Convenios del grupo, y (2) aquellos trabajadores, como los demandantes, que si bien in-
gresaron después del referido CM del afio 2000 y que por ello estaban sujetos a la jornada
de 1.716 horas o después a la de 1.696 horas, vinieron disfrutando como beneficio o condi-
cién mas beneficiosa esa misma jornada reducida de 1.600 horas que disfrutaba el primer
grupo. El Juzgado de instancia entiende que estamos ante una condicién mds beneficiosa
para con ello entender que los demandantes ostentan la condicién de una jornada de 1.600
horas. Y la sala asi lo confirma, recogiendo la doctrina jurisprudencial y sefialando «Para
que pueda sostenerse la existencia de una condicién mas beneficiosa es preciso que ésta se
haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion del beneficio que se reclama, por
obra de una voluntad inequivoca de su concesion (...), de suerte que la ventaja que se con-
cede se haya incorporado al nexo contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo
de una concesién 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 beneficio social que supera a los establecidos en
las fuentes legales o convencionales de regulacién de la relacién contractual de trabajo»
(sentencias de 25 de enero, 31 de mayo y 8 de julio de 1996); b) Es la incorporacién al
nexo contractual de ese beneficio el que impide poder extraerlo del mismo por decisién
unilateral del empresario; manteniéndose en definitiva el principio de intangibilidad uni-
lateral de las condiciones més beneficiosas adquiridas y disfrutadas (sentencia de 16 de
septiembre de 1992); c) En este caso la voluntad de conceder el beneficio resulta evidente
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teniendo en cuenta, por un lado, la especial consideracion del grupo de trabajadores a los
que se mejora, los trabajadores adscritos al turno cerrado cuyo régimen juridico les priva
de la pausa de descanso por bocadillo que si disfrutan el resto de trabajadores, de modo
que la reduccién de la jornada anual en siete dias guarda relacién o légica con lo anterior
y en todo caso despeja la alegacion empresarial de error o irregularidad unido al hecho de
que la vengan disfrutando desde hace afios, en algunos casos desde hace siete afios y otros
desde hace dos, pero en cualquier caso lo que prima no es tanto desde cudndo la disfrutan
los trabajadores afectados sino desde cudndo se manifiesta la voluntad empresarial de con-
ceder el beneficio y que esté presente en el referido grupo desde cuando menos hace siete
afios y disfrutada por todos los que prestan sus servicios en el turno cerrado, sea de forma
permanente sea coyuntural.

3. Por tanto el cambio de jornada (1.600 a 1.696) es una modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo y al no haberse seguido los tramites del art. 41 ET esta es nula.

D) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Profesores de religion catolica,
jornada y horario. No se estima

STS de 19 de julio de 2011 (recurso de casacién 135/2010), IL J 1293/2011.

1. Por la Consejeria de Educacién de la comunidad de Madrid se modific6 la jornada
de los profesores de religion para el curso 10-11, lo que se comunicé al sindicato. Este
impugné la decisién interponiendo demanda de conflicto colectivo, siendo desestimatoria
la pretension ejercitada.

2. Parael TS las peculiares y extraordinarias caracteristicas de la disciplina en cuestion,
la Disposicién Adicional Segunda de la Ley 2/2006, Organica de Educacion, de 3 de mayo,
dispone que «serd de oferta obligatoria para los centros y de cardcter voluntaria para los
alumnos», las condiciones de trabajo de ese tipo de docentes, en términos generales y a sal-
vo de lo que pudiera establecerse formal e individualmente en cada contrato de trabajo, no
vienen constituidas por la jornada concreta —y su consecuente distribucion— que pudiera
haberse venido realizando durante el curso anterior, puesto que, en abstracto y por defini-
cion, ni una ni otra se encuentran consolidadas en esa peculiar relacién laboral regulada en
el RD 696/2007, de 1 de junio, dado que en su art. 4.2, ademas de reiterar el contenido de
la adicional Tercera de la LOE respecto a las facultades de las Administraciones docentes
en funcién de las necesidades de cada centro, también se contempla la posibilidad («... sin
perjuicio de...») de que las modificaciones puedan producirse por razén de la planifica-
cion educativa. En el supuesto examinado no consta que los profesores de religién hayan
tenido nunca un horario o una jornada estable o determinada, porque, al parecer, siempre
han dependido de las circunstancias de la demanda en cada curso escolar y en cada centro
docente. Y siendo asi (es decir, ni siquiera estando acreditado que jornada y horario cons-
tituyeran en estos casos, y en términos generales, condiciones pactadas de manera estable
y permanente, ni de forma individual ni colectivamente), tampoco puede entenderse que
los cambios que, a consecuencia de las variaciones experimentadas por las solicitudes de
los alumnos, hayan de producirse en el curso siguiente deban seguir las formalidades y
requisitos que contempla el art. 41 del ET. No obstante se notificé por la Administracién al
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Comité de Empresa los cambios que se iban a producir en los contratos de los profesores
de religion catdlica para el curso 2010-2011 y al sindicato demandante.

La Sala de lo Social del TS mantiene el mismo criterio que el TSJ, sefialando que «la
adecuacion de la jornada y de los horarios a esas circunstancias cambiantes de la especia-
lidad de la asignatura es una constante practicamente inherente a la misma y, por tanto, no
puede decirse que la «estabilidad en el tiempo» (que no en «el empleo»), es decir, el mante-
nimiento cada afio de idénticas condiciones de horarios y jornadas a las del curso anterior,
constituya una expectativa de los profesores de religién de la Comunidad de Madrid. Esta
es una de las principales consecuencias de lo que, aunque no esté configurada expresa-
mente por ley como una relacion especial a los efectos del art. 2.1.1) del ET (TS 6-6-2005,
R. 950/04), si puede calificarse como «objetivamente especial», tal como esta Sala Cuarta
del Tribunal Supremo ya habia hecho en varias ocasiones al admitir que «el conjunto de
normas que regulan la relacién laboral de estos profesores con la administracién constituye
un sistema especifico y homogéneo con suficiente rango normativo «que tiene “tanto un
fundamento formal, pues ha sido establecida en un tratado internacional que reincorpora
al ordenamiento interno con fuerza de ley (articulo 94 de la Constitucién Espafiol y 1.5
del Cédigo Civil), como material, dadas las peculiaridades que concurren en la relacién
de servicios” (TS 7-5-2004y 9-2-2011, R. 123/03 y 3369/09)»; caricter objetivamente es-
pecial que ha destacado el Tribunal Constitucional (51/2011). Por tanto la singularidad y
las caracteristicas especiales que derivan de la cambiante demanda de la asignatura y de la
falta de acreditacion de situaciones consolidadas determinan que decaiga el recurso. En su
consecuencia no estamos ante una modificacién sustancial.

E) Iberia LAE. Trabajadores fijos a tiempo parcial. Reduccion de jornada
STS de 4 de octubre de 2011 (recurso de casacion 4604/2010), IL J 1367/2011.

1. Los trabajadores vienen prestando servicios en jornada de cinco horas diarias, seis
dias a la semana, lo que supone una jornada de 30 horas semanales y 1.300 horas anuales.
Por la empresa en la programacion del horario de esta, a partir del dia 5 de mayo de 2008
se modifica la jornada programédndose dias con 3 y 4 horas de jornada y otros con 5 horas
de jornada, llegando incluso a programarse descansos de festivos previamente trabajados a
cinco horas con dias de descanso de tres horas.

2. Eldebate juridico a la luz del art. 1.4 del Convenio Colectivo suscrito entre Iberia y su
personal de Tierra, en el que se regulan las condiciones de trabajo de los Trabajadores Fijos
de Actividad Continuada a Tiempo Parcial (FACTP), autoriza a la empresa a la reduccion
de jornada. Y la sala sefiala acertadamente que «la facultad de distribuir la jornada no es
identificable con la de reducirla». Aun asi cuando dicha distribucién pudiera suponer una
disminucién de la jornada, la norma convencional condiciona la modificacién a las cargas
de trabajo. La empresa alega como justificacién una supuesta disminucién del nimero de
vuelos, y es esa circunstancia la que habria comportado —afirma— la distribucién de la
jornada, habiéndose respetado los limites establecidos en el Convenio Colectivo. Pero nada
ha justificado en ningiin momento la sefialada disminucién de vuelos, por ello la medida
adoptada por la empresa carece de sustrato material, y por ende, de apoyo en la norma
convencional, deviniendo ilicita.
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3. La Sala, correctamente, sefiala que la facultad de distribuir no es identificable a redu-
cirla y esta viene vinculada a la modificacién de cargas, correspondiendo la prueba de la
justificacién —disminucién de vuelos— a la empresa y esta nada acredita y por tal la Sala
desestima el recurso y confirma la sentencia que declar6 injustificada la medida.

F) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Condicién mas beneficiosa

STS de 22 de septiembre de 2011 (recurso de casacién 204/2010), IL J 1358/2011.

1. Los trabajadores del Banco de Espafia y pensionistas podian abrir cuentas corrien-
tes, no obstante la prohibicidn establecida por el DL 18/1962. En la empresa existia una
circular interna, 6/95, para la apertura y mantenimiento de las cuentas de los trabajadores
y pensionistas, Por circulares 4/2010 y 5/2010 se dispuso que los empleados, en activo o
no, y pensionistas titulares de cuentas corrientes en el Banco de Espafia deberan retirar los
fondos que mantengan depositados en dichas cuentas antes del 30 de septiembre de 2010.
Llegada esa fecha, se procederd a la cancelacion definitiva y cierre de las mencionadas
cuentas. Asimismo la supresién de cambio de divisas y transferencias al exterior, asi como
la venta de cheques, y cheques de viaje en moneda extranjera.

2. La Sentencia de la Sala de lo Social de 1a AN estimd el recurso anulando las circulares
seflaladas. Interpuesto recurso de casacidn por el Banco de Espafia, tuvo conocimiento a
través del recurso de casacion el TS. Este examina si estamos ante una condicién mds be-
neficiosa pues tal es negada por el Banco de Espafia. Asi, sefiala que «Es cierto que, como
se ha sefialado en la jurisprudencia de esta Sala que se cita, no basta con la mera reiteracién
en el tiempo para poder afirmar que nos hallamos ante una condicién mas beneficiosa, sino
que ha de analizarse si la misma evidencia la voluntad empresarial de otorgar determinado
beneficio. Pero no hay duda que en este caso la reiteracién temporal, ademas de ser signi-
ficadamente relevante por su extension, estd acompafiada de la exteriorizacién clara de una
voluntad inequivoca de reconocer a los trabajadores el derecho ahora puesto en entredicho.
Asi se desprende de la necesidad de que la empresa mantuviera la infraestructura precisa
para la constante operatividad de las cuentas corrientes, y, también del hecho cierto de que
la mecdnica de las mismas viniera siendo pautada por las propias Circulares del Banco. Al
respecto de esta dltima circunstancia, cabe afirmar que las modificaciones operadas en la
Circular 20/1965, ademds de evidenciar la consolidacién del derecho, no sirven sino para
poner de relieve la persistencia de aquella voluntad empresarial». Partiendo de tal condi-
cién se sostiene en el recurso que se trata de una modificacién sustancial, sin embargo la
sentencia destaca que «las Circulares 4 y 5/2010 implican supresion de las cuentas y del
cambio de divisas y transferencias al exterior, asi como la venta de cheques, y cheques de
viaje en moneda extranjera. Es evidente que la supresion altera el conjunto de prestaciones
de la empresa para con sus empleados, maxime si se tiene en cuenta que incide en una
prerrogativa instaurada en el tiempo de forma consolidada. Por ello, con independencia de
la motivacién que pudiera tener la empresa..., se hacia necesario que, ademds de concurrir
una causa que pueda ser catalogada entre las legales, se siguiera el tramite establecido en
el art. 41 ET para la modificacién sustancial de condiciones». Por tltimo y respecto a la
alegacion de afectar a la Directiva 64/2007, sefiala que nada guarda relacién el conflicto
con esta, pues se trata de un producto bancario peculiar que no actda en el marco descrito
en la Directiva. En su consecuencia se confirma la sentencia.
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3. Como reflexion a esta sentencia dos son los extremos examinados, la condicion mas
beneficiosa, y si bien insiste que el elemento temporal no es determinante del beneficio la
reiteracion temporal tan relevante, unida a una exteriorizacion, determinan tal existencia.
Y otro aspecto es la modificacion si es sustancial, y afectando a supresiones en un conjunto
de prestaciones de la empresa para con sus empleados supone la sustancialidad y por tal
debié seguirse los tramites del art. 41 ET.

G) Conflicto Colectivo Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
Modificacion de jornada

STSJ de Galicia de 21 de Julio de 2011 (recurso de suplicacién 1028/2011), IL J
1397/2011.

1. Por la empresa, Asociacién dedicada a la promocién de personas con retraso mental
para la integracién en la sociedad, en diciembre de 2008 se acordé modificar las condi-
ciones de trabajo, horario y jornada de 17 trabajadores, estableciéndola en 38 horas sema-
nales; siendo rechazada por la representacion sindical e impugnada en via jurisdiccional
se declard nula la modificacién de las condiciones de trabajo, condenando a la empresa a
restablecer a la jornada y horarios anteriores. En diciembre de 2009, la entidad concertd
la prestacion de servicio publico con la Conselleria de Traballo e Benestar de la Xunta de
Galicia, para la reserva y ocupacion de plazas en centro residencial con centro de dia para
personal con discapacidad, disponiéndose un servicio de Centro de Dia para las personas
usuarias que debe estar abierto de lunes a viernes, con un horario de funcionamiento diario
de un minimo de 7,5 horas, si bien se podra disminuir con la finalidad de adecuarlo a la
duracioén de la jornada diaria establecida para el personal de atencién directa conforme al
convenio colectivo que resulte de aplicacion..., a lo largo del afio natural el centro debera
funcionar como minimo durante 220 dias. En el mes de mayo de 2010 se inici6 periodo
de consultas con la finalidad de ampliar el horario del personal, no llegandose a ningin
acuerdo en el periodo de consultas. La empresa notificé a los afectados que su jornada de
trabajo pasaria a ser a partir del dia 1 de septiembre de 2010 de lunes a viernes de 9:15
a 16:30 horas, y los jueves 2 horas mas por la tarde. En total 38,35 horas semanales. La
medida afecta a 21 trabajadores de 42.

2. El Juzgado de lo Social desestima la pretension y esta a través del recurso de suplica-
cién es conocida por la Sala de lo Social del TSJ. Dicha sentencia parte de la idea de que
si determinados trabajadores disfrutaban de una jornada inferior ello era debido a la libera-
lidad empresarial, admitiendo tal condicién como un derecho adquirido, pero que en este
caso se integra en el Convenio colectivo, lo que convierte tal condiciéon mds beneficiosa
de cardcter colectivo en una condicién establecida en convenio colectivo, y que afecta al
apartado a) del nim. 1 del articulo 41 ET, y as{ lo recoge la doctrina jurisprudencial (STS
de 28-2-2007) y por tal recuerda que el legislador ha situado en el mismo plano las modi-
ficaciones que afectan a condiciones de trabajo que derivan de decisiones del empresario
de alcance colectivo o de acuerdos colectivos no normativos o plurales y las que derivan de
convenios colectivos normativos (41.2 ET). Por ello, en este caso, afectando la modifica-
cién a condiciones de trabajo reconocidas en convenio colectivo, cual es el reconocimiento
como derecho adquirido no revisable el disfrute de una jornada inferior a la normal, solo
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cabria en su caso su modificacién en virtud de acuerdo entre las partes, lo que afecta a los
nueve trabajadores con estas condiciones de jornada de 33 horas, y por tal, no existiendo
acuerdo, se acoge el recurso para estos.

En lo que se refiere a las razones alegadas por la empresa, organizativas, la Sala recuer-
da la sentencia de la AN de 10-3-2011, en cuanto sefiala que «el presupuesto constitutivo,
para que proceda la modificacién sustancial de condiciones de trabajo por causas econé-
micas, no es que concurra una situacion econdémica negativa actual, sino que la medida
contribuya a prevenir una evaluacion negativa de la empresa, entendiéndose que concurre
causa productiva, cuando la medida contribuya a mejorar la situaciéon y perspectivas de
la empresa a través de una mejor organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, siendo
reiterada y pacifica la jurisprudencia que ha establecido que en las causas productivas no es
obligatorio que concurra una situacién econdmica negativa», como por otro lado la doctrina
jurisprudencial (STS 17-5-2005), en cuanto claramente diferencia las causas econdmicas,
productivas y de organizacién respecto a los presupuestos de la extincidn colectiva u obje-
tiva (arts. 50 y 51 ET) de las sefialadas causas en la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo o en los traslados (arts. 40 y 41 ET), sefiala que «La justificacién del distinto
alcance y contenido de las causas o razones justificativas de los despidos econémicos y de
las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo desvelada por la interpretacién
literal y por la interpretacion sistemadtica de los preceptos legales respectivos se pone de
manifiesto también en la aplicacién del canon de la interpretacion finalista. La razén sus-
tantiva de un tratamiento legal diferente de las decisiones modificativas y extintivas radica
en que los intereses en juego no son los mismos cuando la decisién empresarial supone
la pérdida del empleo (“flexibilidad externa” o “adaptacién de la plantilla”) que cuando
significa un mero cambio en el modo o en las circunstancias de ejecucion del trabajo (“fle-
xibilidad interna” o “adaptacién de condiciones de trabajo”). La distinta valoracién o pon-
deracion de estos intereses explica que la facultad de gestionar con flexibilidad interna la
organizacidn del trabajo, que es manifestacion de la “libertad de empresa” y de la “defensa
de la productividad” reconocidas en el art. 38 de la Constitucion, se atribuya al empresario
con mdrgenes mds holgados que la facultad de flexibilidad externa o de “reestructuracién
de la plantilla”, la cual ha de encontrar un punto adecuado de equilibrio entre la “libertad
de empresa” y el “derecho al trabajo” de los trabajadores despedidos reconocido en el art.
35 del propio texto constitucional». Por consiguiente las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo, que afectan, como en el supuesto debatido, a la jornada, adap-
tando la existente a la fijada en el Convenio Colectivo, no exigen acreditar la concurrencia
de una situacién econdmica negativa, entendiéndose como tal la emergencia de pérdidas
suficientes, bastando que la medida contribuya a prevenir una evolucién negativa de la
empresa, 0 a mejorar la situacion de la empresa a través de una mejor organizacion de sus
recursos, que favorezca su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las
exigencias de la demanda, lo que parece evidente cuando la demandada utiliza los medios
personales existentes para dar cobertura a una contratacién administrativa que asi lo exige,
sin que suponga por otro lado una carga excesiva para aquellos, en tanto salvo para los
trabajadores con una jornada inferior de 33 horas sobre los que ya hay pronunciamiento
expreso de la Sala, la jornada de 38 horas que realizaban pasa a ser de 38,5, debiéndose
recordar que no es el perjuicio que se le cause al trabajador el que define como justificada
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o no la modificacién sustancial, sino si aquella es razonable y adecuada a las necesidades
de la empresa, lo que si se ha acreditado. Por tanto la conjuncién de ambas determina la
estimacidn parcial del recurso.

3. Dos son los extremos que examina la sentencia, uno el referido al respeto de la condi-
cién mas beneficiosa en cuanto a la jornada, minorada para otros trabajadores e integran-
dose en el Convenio Colectivo, solo cabe incrementarla mediante el acuerdo y aceptacién
de los trabajadores afectados. Y la segunda es la menor rigidez en cuanto a las causas
econdmicas, productivas y organizativas en lo que se refiere a la modificacion sustancial
de condiciones de trabajo en relacién con los despidos colectivo o el despido objetivo,
criterios que de forma correcta y acudiendo a la doctrina jurisprudencial resuelve la Sala
de lo Social en el recurso.

LouURDES L6PEZ CUMBRE (dir.)

ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ (coord.)
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral, nimeros 9
a 11 del afio 2011.

La sistemdtica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposi-
cion de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aque-
llas otras, mds especificas, concernientes al despido. Estas ultimas 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
impugnacidn 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

En este apartado, cabria destacar la STS de 11 de julio de 2011, J 1282 (Recurso de Casa-
cion para la Unificacién de Doctrina 3334/2010), que desestimé el recurso de casacion
interpuesto por tres trabajadores contra la sentencia dictada por el TSJ de la Comunidad
Valenciana, sobre extincién indemnizada del contrato de trabajo al amparo del articulo
50.1.b) del ET, por falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario. La cues-
tién residia en resolver si tenian o no derecho a ejercitar con éxito tal accién cuando, en el
momento en que se dictd la sentencia de instancia del orden social, su relacién habia sido
ya extinguida por auto del Juzgado de lo Mercantil en el marco de un procedimiento con-
cursal voluntario, alcanzando un acuerdo en tal sentido con los representantes de los traba-
jadores. La Sala resolvid en sentido negativo, en tanto que «el éxito de la accién basada en
el art. 50 ET exige que el contrato esté vivo en el momento de dictarse la sentencia, porque
la sentencia tiene en estos supuestos cardcter constitutivo y —de prosperar la accion—
declara extinguido el contrato en la misma fecha en la que se dicta» (STS 26-10-2010)».

La STSJ de Madrid de 21 de julio de 2011, J 1398 (recurso 804/2011), desestimé
el recurso de suplicacién en el que la parte recurrente habia accionado por resolucién de
contrato trabajo con AENA de conformidad con el articulo 50.1.c) del ET. Los incumpli-
mientos alegados se basaban en la vulneracién de derechos bdsicos a las condiciones de
trabajo pactadas y a la libre sindicacidn, asi como en determinados recortes salariales. El
actor ejercitd la accién de resolucién por entender que la entidad demandada habia realiza-
do una aplicacién desviada y abusiva del Real Decreto-ley 1/2010 y Ley 9/2010, que habia
conducido a una afectacién inadmisible de sus condiciones laborales bésicas.

La Sala razona: «A este respecto, cabe sefialar que los controladores de transito aéreo
al servicio de AENA son empleados ptblicos que prestan un servicio ptiblico esencial para
nuestra sociedad, como es el control del transito aéreo. Su carécter de empleados puiblicos
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determina, asimismo, una especial sujecion a los principios y normas que el Estado dicte
para la regulacién de la prestacion de dichos servicios. Al mismo tiempo, la naturaleza
juridico-publica de su relacién laboral determina que sus acuerdos colectivos deban ajus-
tarse a los principios y reglas contenidos en el Estatuto Basico del Empleado Publico y a
lo dispuesto, en lo concerniente a sus retribuciones, en las leyes de presupuestos de cada
afo, que condicionan la suscripcién de convenios, pactos o instrumentos similares de los
que se deriven incrementos retributivos a la existencia de informe previo y favorable del
Ministerio de Economia y Hacienda».

Por dltimo, la STSJ de Galicia de 1 de julio de 2011, J 1376 (recurso 2049/2011),
desestimo el recurso de suplicacién interpuesto por un trabajador en un supuesto de despi-
do improcedente. El trabajador afirmaba ostentar la condicién de trabajador indefinido y
no ser ciertas las causas alegadas de fin de obra. El tribunal, si bien consider6 que el hecho
de que las partes calificasen dicha relaciéon como temporal no obligaba a aceptar sin mas
la temporalidad de la misma, habida cuenta de que este tipo de contratacién solo podia
efectuarse en los supuestos legalmente previstos, admitié que las posibles irregularidades
que afectasen a la referida contratacion, en este caso de personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas, no necesariamente determinaban la atribucién con caracter indefinido
de un contrato de trabajo. Esto es, no bastaba la concurrencia de la simple inobservancia
de alguna formalidad del contrato, sino que se precisaba incurrir en un defecto esencial. En
este caso, la actividad de la empleadora presentaba autonomia propia y se hallaba deter-
minada por un convenio de colaboracién con la Consellerfa de Innovacién e Industria de
la Xunta de Galicia. Por tanto, finalizado el convenio —decidido por la Xunta— que dio
sustento al contrato de trabajo del actor, facultaba a la empleadora para extinguir los con-
tratos vinculados a la actividad encomendada, conforme a derecho, y no constituia despido
alguno. Tampoco habia sido infringido el articulo 15.5 del ET, ya que la comisién de una
irregularidad formal, como es la suscripcion de una prérroga, no podia conllevar la extin-
cién del contrato hasta entonces vigente y la suscripcion de un nuevo contrato de la misma
naturaleza.

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

En el andlisis judicial del despido se seleccionan diversas resoluciones, que analizan la
naturaleza juridica de la relacion de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos
necesarios para la existencia de una relacion laboral. Asi, la STS de 21 de junio de 2011,
J 1249 (Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina 2355/2010) desestimo el
recurso de casacion interpuesto por la empresa. La sentencia recurrida habia confirmado la
sentencia de instancia, que declard la improcedencia del despido de la actora, rechazando
la excepcidn de falta de jurisdiccién opuesta por la empresa demandada. El fallo fundaba
su decisién en que pese al nombre que se le dio al contrato vigente entre las partes, la
relacion no era de agencia porque no tenia por objeto una actividad de mediacién entre los
tomadores de seguros y las entidades aseguradoras, sino que el trabajo concertado era con
cardcter principal el relativo al cobro de recibos, aunque con cardcter complementario se
desarrollasen otras tareas como aclarar dudas, gestionar incidencias en pdlizas vigentes y
suscribir otros productos con los mismos clientes. En estos casos no podia jugar la exclu-
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sién del 4mbito laboral que se deriva de la declaracion legal de la relacién de agencia de
seguros como relaciéon mercantil (art. 10 de la Ley 26/2006).

Por su parte, la STS de 21 de junio de 2011, J 1148 (Recurso de Casacién para la Uni-
ficacién de Doctrina 3428/2010), resolvié conforme a la jurisprudencia anterior que esta-
blece que, si bien el contrato de trabajo del extranjero sin la preceptiva autorizacién esti
afectado de la sancién de nulidad determinada por la ley, sin embargo, contempla la validez
del mismo respecto a los derechos del trabajador afectado. En este sentido, y con apoyo en
el art. 36.3 de la Ley Orgénica 4/2000, en la redaccioén dada por la Ley Orgédnica 14/2003,
asi como en los articulos 56.1.b) y 53.5 del ET, que establecen la condena del empresario
al abono de los salarios de tramitacion, sefala la Sala:

«el extranjero extracomunitario sin la pertinente autorizacion, pese a su situacion irregular
en Espafia, precisamente por la validez y consecuente eficacia de su contrato respecto a los
derechos del trabajador que consagra la ley antes transcrita, no puede verse privado de la
proteccion inherente a dicha contratacion, es evidente que, en la medida en que tales sala-
rios forman parte de la proteccion legal, tiene derecho a percibirlos en igualdad de condi-
ciones que cualquier otro trabajador, extranjero o no, que haya sido despedido contrariando
nuestra legalidad, sobre todo si tenemos en cuenta la primordial naturaleza indemnizatoria
de tales devengos (...)».

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de los despidos disciplinarios por
transgresion de la buena fe contractual (SSTSJ de Madrid de 20 de junio de 2011, J 1317
[recurso 714/2011]; de 20 de junio de 2011, J 1318 [recurso 2677/2011]; de 24 de junio
de 2011, J 1329 [recurso 1947/2011]). En este sentido, cabe destacar la STSJ de Cataluiia
de 10 de mayo de 2011, J 1173 (recurso 100/2011) en la que el actor, pese a percibir un
importante sueldo y ejercer funciones de especial confianza en la empresa, abus6 de la
confianza depositada y adquiri6 con cargo a la empresa un ordenador para uso personal que
instalé en su domicilio particular, sin el consentimiento o la autorizacién del empresario,
no constando que hubiera reintegrado su importe. Al respecto, la Sala concluye que «tal
hecho por si solo supone una grave y culpable trasgresion de la buena fe contractual y un
abuso de confianza con entidad suficiente como para merecer la maxima sancién del des-
pido, atendidas sus circunstancias personales y su antigiiedad en la empresa, por lo que la
sancién impuesta del despido es adecuada y proporcionada a la falta cometida».

En sentido andlogo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de julio de 2011, J 1387
(recurso 730/2011), enjuicia la procedencia del despido disciplinario efectuado a un tra-
bajador por apropiacién indebida de productos de la empresa. La Sala trae a colacién la
doctrina jurisprudencial en torno al concepto de buena fe, que consiste en la disposicién
personal para la realizacién del contenido propio de las prestaciones voluntarias asumidas.

A tal efecto sefiala la Sala: «LLa consecuencia de lo anterior, tal como ha reiterado de
manera constante la doctrina judicial en la materia, es que la conducta de engafio u ocul-
tacion provocan la quiebra de la confianza, situacién que no es susceptible de graduacion
alguna, porque no es posible esperar de ordinario la recuperacion de la confianza perdida.
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Por eso mismo se ha dicho que en conductas de apropiacién o disposicién en beneficio pro-
pio o de terceros de bienes o derechos propiedad de la empresa, es indiferente la frecuencia
de la conducta, o la cuantia de los bienes afectados».

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

A) Configuracion y alcance de las causas. La decisiéon empresarial de amortizar
uno o varios puestos de trabajo. Art. 52.c) ET

La interpretacion 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 Aragon de 20
de julio de 2011, J 1395 (recurso 494/2011). En ella se analiza la procedencia de la extin-
cién contractual por causas econdmicas a la luz de la Ley 35/2010, cuya finalidad es pro-
porcionar seguridad juridica, es decir, que las empresas en crisis no tengan reparos en acu-
dir al despido objetivo, en lugar de emplear el denominado despido «técnico» o «express»,
al amparo del art. 56.2 ET, para afrontar los excesos de plantilla por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién. La Sala estima que la empresa justificé la «razo-
nabilidad» de la decisién extintiva, es decir, acredité la existencia de causas objetivas, por
las pérdidas econdmicas de la empresa demandada, al haberse cancelado en septiembre de
2010 su relacion contractual existente con Eroski, que era su principal cliente.

Asimismo, la STSJ de Castilla y Leén de 13 de julio de 2011, J 1383 (recurso
411/2011), declaré la procedencia de la extincion de la relacion laboral de una trabajadora
fija, que no es equiparable a funcionaria de carrera, por parte del Ayuntamiento, el cual
exterioriz6 determinados servicios debido a «necesidades acreditadas», esto es, por causas
organizativas del articulo 51.1 del ET, que justifica la extincién al amparo del articulo 52.c)
del mismo texto legal. Ademads, en este caso, se le dio la posibilidad a la actora de integrar-
se en la plantilla de la nueva sociedad encargada del servicio, respetando sus derechos, pero
ésta se nego.

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

Las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 19 de julio de 2011, J 1390 (recurso 633/2011), y
del Pais Vasco de 21 de junio de 2011, J 1375 (recurso 1321/2011), tratan de la denega-
cién de la nulidad del despido por considerar suficiente la comunicacion escrita. Al respec-
to, razona la primera de las Salas:

«No se observa cometida la infraccidn porque la sentencia, como ya se ha dicho, da por re-
producidas en hechos probados los contenidos de diferentes resoluciones y documentos, de
los que resulta que la demandante, también interviniente en el expediente de amortizacién
del puesto, conocia los datos concretos en que se apoyaba la demandada para la apreciacion
de la disminucién o descenso urbanistico y para la consideracién de no necesidad de la
plaza, que eran los informes de las Concejalias ya citadas, habiendo por su parte la actora
aportado los suyos propios en orden a la necesidad de su plaza, siendo valida la integracién
de la comunicacién de despido en cuanto a datos concretos por la via de la remision a otros
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documentos anteriores conocidos por la parte, conocimiento que resulta del contenido de
sus alegaciones en tal expediente de amortizacion».

Por el contrario, la STS de 19 de septiembre de 2011, J 1248 (Recurso de Casacion
para la Unificacion de Doctrina 4056/2010), estimd el recurso interpuesto por el trabajador
declarando la nulidad del despido. En este caso, la cuestion debatida versaba sobre la califi-
cacion de un despido en cuya comunicacidn escrita se aludia a una causa genérica del despi-
do objetivo, es decir, de indole organizativa, sin expresar circunstancia alguna especificativa,
con simultdneo reconocimiento de la improcedencia del cese y poniendo a disposicién del
trabajador la indemnizacién de 45 dias por afio de servicio. La sentencia recurrida, dictada
por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, confirmaba la pronunciada en la instancia,
y razonaba que «aun cuando formalmente se aluda a una causa del art. 52.c) ET, “no puede
analizarse como extincién de contrato por causas objetivas por la circunstancia de que haga
mencidén a dicho término, y no se enuncie causa alguna del articulo 54 del Estatuto de los
Trabajadores, pues el despido sin causa, al igual que el verbal o el ticito, conforme a los
preceptos citados ha de declararse improcedente y no nulo”». Sin embargo, el Alto tribunal
resolvié que la doctrina correcta era la mantenida por la sentencia de contraste, es decir, la
nulidad del despido.

Al respecto la Sala argumenta: «El significado de la palabra “causa”- en el contexto de
la regulacién de las causas del despido objetivo por necesidades de la empresa se refiere
normalmente no al tipo genérico de causa de despido (por ejemplo, la reestructuracién de
la plantilla, el cambio en los productos o en los procesos de produccién) o a la causa remo-
ta que genera las dificultades o situaciones negativas de la empresa en la que se produce
el despido (por ejemplo, la crisis econdmica o las nuevas tecnologias) sino precisamente,
como dice repetidamente el art. 51 ET, a las concretas dificultades o situaciones econdmi-
cas negativas de la empresa alegadas por el empresario para justificar su decision extintiva.
Son estas dificultades o situaciones econdmicas negativas las que constituyen, en termino-
logia del art. 51 ET [al que, como ya se ha dicho, remite este aspecto de la regulacion el art.
52 ¢) ET sobre el despido objetivo] las “causas motivadoras” (art. 51.3 ET, art. 51.4 ET art.
51.12 ET) que pueden justificar el acto de despido. Por tanto, no es solamente una causa
abstracta la que tiene que expresarse en la carta de despido, sino también la causa concreta
y proxima motivadora de la decision extintiva, que refleja la incidencia en la empresa de un
determinado tipo de causa o de una posible causa remota».

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de despidos disciplinarios por
transgresion de la buena fe contractual. Asi, la STSJ de Madrid de 18 de julio de 2011, J
1389 (recurso 3191/2011), enjuicia la procedencia del despido de un trabajador (monitor
de gimnasio que ocupaba un cargo de confianza) al estimar que se produce transgresion
de la buena fe contractual por concurrencia desleal (constituyd una sociedad competitiva),
prohibida por el articulo 5.d) en relacién con el articulo 21.1 ET. Esto es, se trata de un
comportamiento del trabajador que perjudica la posicioén de la empresa en el mercado, y
no media autorizacién de aquélla para el desarrollo de la actividad concurrente. En estos
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supuestos, no es preciso que se acredite un perjuicio real de la empresa, es decir, basta con
un perjuicio potencial.

Asimismo, la STSJ de Castilla-LLa Mancha de 19 de julio de 2011, J 1391 (recurso
598/2011) declaré la procedencia del despido de un trabajador por incumplimiento con-
tractual grave y culpable, pues al omitir las instrucciones impartidas por la empresa de
control de las mercancias quizd no habia colaborado activamente pero si habia permitido
con su conducta negligente la sustraccién y venta ilicita de aquéllas.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Madrid de 8 de julio de 2011, J 1381 (recurso 1874/2011), desestim¢ el
recurso interpuesto por la empresa contra la sentencia de instancia que fallé a favor de
la improcedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador en un supuesto de
ausencias injustificadas. La Sala argumenté que la existencia de una realidad impeditiva
de la comparecencia en el trabajo era sinénimo de inasistencia involuntaria, por lo que no
podia ser grave ni culpable. A mayor abundamiento, el retraso en cursar los partes facul-
tativos constituia una infraccién de tipo administrativo pero no podia enervar y destruir lo
que era realidad constatada. También desestimo el recurso de suplicacién de la empresa a
favor de la calificacion de la improcedencia del despido la STSJ de Castilla-La Mancha
de 18 de julio de 2011, J 1385 (recurso 700/2011). En este caso, las conductas imputadas
al trabajador en la carta de despido no se acreditaron finalmente por la empresa.

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La STS de 3 de octubre de 2011, J 1366 (Recurso de Casacién para la Unificacién de
Doctrina 4649/2010) trata de determinar a quién corresponde (empresa o trabajador inde-
finido, no fijo, al servicio de un ente publico empresarial (AENA) ejercitar la opcidn entre
readmisién o indemnizacién, cuando la decision extintiva del empresario, anunciada la
finalizacion de un contrato temporal de interinidad, cuyo objeto era la sustitucion transito-
ria de otro trabajador, ha sido jurisdiccionalmente calificada como «despido improceden-
te» y el Convenio Colectivo de aplicacion establece expresamente, que «... en los casos de
resolucién del contrato de trabajo de un trabajador de Aena por causas de despido, si la
jurisdiccién social declarase la improcedencia o nulidad de la medida extintiva, la opcién
entre la readmisidn en el mismo puesto de trabajo y la indemnizacién alternativa corres-
ponderd siempre al trabajador». Ahora bien, deben tenerse en cuenta los motivos de la
declaracién de improcedencia en el caso concreto.

Al respecto razona la Sala: «Cabe concluir, en fin, en linea con lo que esta misma
Sala Cuarta ha sostenido, entre otras, en las sentencias de 25-5-1999 —y las que en ella se
citan— (...), que la previsién convencional que mejora la legalidad estatutaria no puede
extenderse mas alla del propio pacto, y ya hemos visto que el Convenio en cuestion s6lo ha
querido transferir la opcién a favor de los trabajadores cuando se trata de despidos discipli-
narios y éstos hayan sido declarados nulos o improcedentes por la jurisdiccién pero no asi
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cuando la declaracién de improcedencia traiga causa de cualquier defecto o irregularidad
en los contratos suscritos por la entidad aqui demandada».

b) Salarios de tramitacion

La cuestion suscitada en la STS de 11 de julio de 2011, J 1347 (Recurso de Casacién
para la Unificacion de Doctrina 3654/2010), consiste en determinar si para producir la
reduccién de los salarios de tramitacion a los devengados hasta la fecha del depésito (art.
56.2 ET), cuando éste se verifica después de las 48 horas siguientes al despido pero antes
de la conciliacién, reconocida la improcedencia del despido, le basta al empresario con
consignar solamente el importe de la indemnizacién debida por el despido o si debe incluir
ademds el importe de los salarios de tramitacion devengados desde la fecha del despido
hasta que se constituy6 el depésito definitivo.

La Sala sefial6 a este respecto: «es necesario distinguir el supuesto de eliminacién total
de los salarios por consignacidn en el plazo de 48 horas posteriores a la fecha del despido
y el supuesto de simple reduccién de los mismos por consignacién posterior a ese plazo
de 48 horas, pero siempre sin sobrepasar la de conciliacion judicial (...) En el segundo
supuesto, de consignacién después de haber transcurrido el plazo de 48 horas desde la
efectividad del despido, los salarios de tramite no han quedado eliminados totalmente sino
que siguen devengandose hasta la fecha de la consignacién judicial. Siendo esto asi, es
indudable que los salarios de tramite devengados constituyen parte de la deuda derivada del
despido improcedente, un coste adicional a la indemnizacién propiamente dicha, y por tan-
to su importe debe ser objeto de consignacidn juntamente con aquélla. La duda, que habia
surgido al no mencionarse en el art. 56.2 como objeto del ofrecimiento y consignacién
mds que la indemnizacidn por el despido, sin referencia alguna a los salarios de trdmite, ha
quedado despejada por la jurisprudencia, al considerar comprendidos dichos salarios en la
deuda que por ley lleva aparejada la declaracion de improcedencia del despido».

Por su parte, la STS de 30 de junio de 2011, J 1274 (Recurso de Casacién para la Uni-
ficacion de Doctrina 4336/2010), desestimd el recurso formulado por el trabajador, con lo
que a efectos de limitar los salarios de tramitacién era valido el depdsito por la empresa de
la indemnizacién correspondiente al despido, cuya improcedencia reconocia, en el Juzgado
de la localidad en la que la empresa tenia su domicilio social.

La argumentacion juridica fue la siguiente: «Ante la disyuntiva de tener por vélido el
deposito realizado ante el juzgado de lo social del lugar en que tiene su domicilio la empre-
sa, o dar validez s6lo al efectuado ante el juzgado que va a ser luego el competente para
conocer de la demanda de despido porque el trabajador decide interponerla ante él, parece
evidente que la alternativa légica es la primera. Pues el art. 10.1 LPL establece dos fueros
alternativos para conocer de las demandas de despido, a eleccion del demandante (el lugar
de prestacion de los servicios o el del domicilio del demandado) y por ello el depésito efec-
tuado en cualquiera de esos dos lugares, debe tener la eficacia que le otorga el art. 56.2 ET.

Lo contrario seria tanto como dejar al arbitrio del trabajador la validez limitadora del
depdsito, pues le bastaria con interponer la demanda en el lugar del domicilio de la empre-
sa demandada, para negar validez al depdsito efectuado en el de la prestacion de servicios,
0 viceversa».
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8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

A) Supuestos. Vulneracién de los derechos fundamentales
y libertades piblicas. Discriminacion

La STSJ de Cataluiia de 20 de junio de 2011, J 1314 (recurso 616/2011), estima el
recurso de suplicacion, y revoca la sentencia de instancia que declaré ajustada a derecho la
rescision del contrato de trabajo suscrito por las partes, por no superacién del periodo de
prueba en el supuesto de una trabajadora embarazada. Por tanto, se aprecia discriminacién
y el despido de la trabajadora fue declarado nulo.

El razonamiento juridico de la Sala fue el siguiente: «se dispensan dos grados de tutela
por razén del embarazo:

— Una objetiva y automatica que constituye una accién positiva (art. 55.5 b) ET y art.
11.1 LO 3/07) basada en el embarazo mismo, con independencia de su conocimiento por
el empresario (art. 55.5 b) ET y SSTC 124/09 y 92/08) y que opera durante toda la relacién
laboral, incluido el periodo de prueba (Vid. STSJ Andalucia, Sevilla, nim. 2795/2010 de
19 octubre).

En este caso, basta la prueba del embarazo por la trabajadora, debiendo entonces pro-
bar el empresario una causa objetiva y razonable para el desistimiento, prueba que de pro-
ducirse comportard declaracion de procedencia o de licitud del desistimiento, en caso con-
trario, la nulidad sera la consecuencia.

— Otra antidiscriminatoria, consagrada en el art. 55.5 primer parrafo del ET, art. 8 LO
1/03 y art. 14 CE: que requiere la existencia de un acto de discriminacién por razén de sexo
perpetrado por el empresario y que también opera durante toda la relacion laboral, incluido
el periodo de prueba. En este caso, la trabajadora ha de aportar indicios suficientes de dis-
criminacién que su despido o cese se debe a la discriminacién por embarazo, mientras que
sobre la demandada recae la carga de probar la ausencia de discriminacién en las medidas
adoptadas y su proporcionalidad (art. 13 LO 3/07).

En este caso, ademds de la nulidad del despido o cese, la discriminacién puede originar
una indemnizacién (arts. 181 y 182 LPL, en la redaccién dada por la DA 13.% de la LO
3/07).

(...) Pues bien, a la luz de la doctrina expuesta, en el caso de autos, existen unos indi-
cios evidentes de discriminacién por embarazo, consistentes en:

— Falta de prueba de incumplimientos contractuales de la trabajadora o de realizacion
inadecuada de sus funciones de control de calidad o de cualquier otra circunstancia que
justifique su cese.

— Embarazo de la trabajadora.

— Coincidencia del despido con la primera visita que tenia programada con la coma-
drona, el 16 de marzo de 2010 lo que es indicio inequivoco del conocimiento del embarazo
por la empresa.

Todo ello, unido a que la demandada no ha logrado la prueba de que el despido tiene
causas reales absolutamente extrafias a la discriminacién por sexo, asi como que aquéllas
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tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decisién, mantienen la virtualidad pro-
batoria de dichos indicios y queda acreditada la existencia de discriminacién por razén de
SEXO».

Por el contrario, la STSJ de Galicia de 25 de mayo de 2011, J 1195 (recurso
276/2011), sostiene frente a la recurrente la improcedencia, que no nulidad, del despido, en
cuanto que la extincion no se ha producido como consecuencia inmediata de la actividad
sindical desarrollada, tendente a la promocién de elecciones sindicales como mecanismo
para hacer frente a problemas que estaban teniendo lugar en la empresa. En este caso, la
actora fue despedida con anterioridad a la presentacion de su candidatura en el proceso
electoral, pero a la empresa no le constaba el pago de la cuota sindical, ni que estuviera afi-
liada a un sindicato, ni conocia la intencién de la actora de presentarse a las elecciones sin-
dicales. Por todo ello, la empresa y posteriormente la juzgadora consideran que la actora no
aportd indicios que permitieran presumir que su despido obedecia a su actividad sindical.

M.? CARMEN ORTIZ LALLANA
BEGONA SEsMA BASTIDA
INMACULADA BAVIERA PUIG
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1. LIBERTAD SINDICAL

A) Contenido y alcance
a) Garantias de los delegados sindicales

Los derechos especificos que otorga el art. 10.3 de la LOLS sélo existen cuando se dan
todos los requisitos previstos en el apartado precedente del mismo precepto, de tal modo
que si el centro de trabajo no alcanza el nimero de trabajadores necesarios, ya sean los 250
previstos en el apartado primero o el nimero menor fijado en convenio, como es el caso de
la STSJ de Madrid de 21 de julio de 2011, IL J 1399/2011, en la que se analiza el caso
en que por negociacidn colectiva se redujo el umbral a 110 trabajadores. Asi en la citada
resolucion se concluye que aun cuando este limite se haya superado en el pasado, no existe
vulneracién de la libertad sindical por la no aplicacién de las garantias de aquel precepto a
los representantes de la seccidn sindical.

Por otra parte, aun cuando no se satisfagan todos los requisitos del art. 10.2 LOLS para
el reconocimiento de las garantias especificas que se reconocen a los delegados sindicales,
ello no implica que los trabajadores que sean designados por la seccién sindical corres-
pondiente carezcan de toda proteccidn. Ello trae causa del hecho de que dichas secciones
necesitan de la designacién de alguna persona para actuar, y la falta de tutela a este supon-
dria privar de capacidad de actuar a las propias secciones sindicales. Esta argumentacidn,
ya recogida anteriormente tanto por la jurisprudencia constitucional (STC 173/1992, de
29 de octubre) como en la de la sala cuarta del Tribunal Supremo (STS de 26 de junio de
2008), permite a la STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2011, IL J 1172/2011, reconocer el
derecho del delegado de la seccién sindical (al que se le han dado diversas denominacio-
nes para distinguirlo del delegado del art. 10 de la LOLS: portavoces, delegados internos,
delegados privados, delegados sindicales al margen de la ley, etc.) a acceder a los centros
de trabajo para informar a los trabajadores reunidos en asamblea o supervisar el grado de
seguimiento de una huelga.

b) Ejecucion de sentencias provisionales

El alcance de la libertad sindical no se ve limitado por la situacién de provisionalidad de
la ejecucién de una sentencia suspendida; asi, aun cuando tras la declaracién de nulidad
del despido la empresa opte por abonar los salarios sin contraprestacion de servicios por
parte de los trabajadores, estos podrdn ejercer integramente sus derechos derivados de la
mencionada libertad sindical, incluso la entrada en el local que se halle dentro de las insta-
laciones de la empresa, tal y como recoge la STSJ de Cataluiia de 16 de junio de 2011,
IL J 1227/2011. La justificacidn de esta tutela es clara: teniendo la sentencia condenatoria
en un proceso de despido cardcter constitutivo (incluso en situaciones como la analizada
en la que la decision extintiva se calificé como nula) y siendo absoluta la vinculacién para
el empresario de lo determinado en la sentencia condenatoria durante su provisionalidad
(STC 104/1994, de 11 de abril), no cabe mas interpretacion posible que la de mantener
todos los derechos del trabajador-representante durante dicha situacién de pendencia. Por
ello, el representante de los trabajadores cuyo despido haya sido calificado como nulo po-
drd ejercer normalmente sus funciones, sin que quepa oponer a ello la decisién empresarial

_248 —



CRONICAS - VII.  LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA...

de optar por el abono de la remuneracién sin efectiva prestacién de servicios durante el
tiempo que la sentencia requiera para alcanzar su firmeza o ser eventualmente revocada en
los recursos correspondientes.

B) Tutela
a) Frente al despido

La defensa de la libertad Sindical, como el resto de Derechos Fundamentales que puedan
vulnerarse en el seno de la relacion laboral, requiere no sélo la mera alegacién por parte
del trabajador de la existencia de una conducta lesiva, sino que es precisa la aportacién de
indicios que racionalmente permitan deducir que la lesién se ha producido. Asi, en un caso
de despido improcedente, las STSJ de Galicia de 25 de mayo de 2011, IL J 1195/2011,
estima que, aunque conforme a la doctrina del TS no es preciso que el trabajador haya
adquirido la condicién de representante, si que es necesario que la candidatura haya sido
formalmente presentada o al menos, estando el proceso electoral iniciado, la empresa ten-
ga conocimiento de la condicién de candidato del despedido y luego electo. Por ello, si la
candidatura se presenta con posterioridad al despido y la empresa justifica que no conocia
la condicién de candidato del posteriormente elegido como representante, en caso de que
aquel sea calificado como improcedente el empresario conserva su facultad de eleccién
entre la indemnizacién y la readmision.

De la misma forma, aun cuando por la mayor proporcioén de trabajadores afiliados a
una determinada organizacién sindical existan indicios de discriminacién en decisiones de
despido en el marco de un ERE, es preciso que cada uno de los trabajadores despedidos
justifique, para defender la nulidad, el conocimiento por la empresa de su condicién de
afiliado; por esta razén, admite y deniega, segtin los casos, la tutela la STSJ de Catalufia
de 5 de mayo, IL J 1167/2011.

C) Negociacion colectiva

En la aplicacién del RD-L 8/2011 (y la reduccién salarial afectando a los convenios co-
lectivos vigentes), se mantiene la doctrina dela STC 23/1993, de 23 de enero, entendiendo
tanto la suficiencia de la situacién para considerarla de extrema y urgente necesidad (art.
86.1 CE) como la no afectacion en el sentido constitucional del término de los derechos
a la negociacion colectiva o la libertad sindical (SAN de 21 de julio, IL J 1374/2011). En
sentido contrario, si que supone una vulneracién de la libertad sindical en su vertiente del
derecho a la participacién en la negociacién colectica el impedimento a un determinado
sindicato para que tome parte de una comisién negociadora prevista en un Convenio Co-
lectivo con capacidad para alcanzar acuerdos que vayan mds alld de la mera aplicacién e
interpretacion de aquel, con independencia de que el sindicato en cuestién haya formado
o no parte del Convenio de origen, siempre que por audiencia electoral tenga legitimacion
suficiente (STS de 27 de septiembre de 2011, IL J 1361/2011).
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2. REPRESENTACION UNITARIA

A) Contenido
a) Alcance de la prioridad de permanencia de los delegados de personal y fraude de ley

Entre las garantias con que cuentan la representacion unitaria de los trabajadores para el
ejercicio de las funciones que legal y estatutariamente tienen atribuidas se encuentra la de
prioridad de permanencia en la empresa. Esta se prevé en dos supuestos.

En el caso de extincidn de la relacién laboral, para lo que el Estatuto establece toda una
serie de medidas dirigidas a este fin: el articulo 68.b) del Estatuto de los Trabajadores esta-
blece como garantia de los miembros del comité de empresa y los delegados de personal,
como representantes legales de los trabajadores, la prioridad de permanencia en la empresa
o centro de trabajo respecto de los demads trabajadores, en los supuestos de suspension o
extincién por causas tecnoldgicas o econdmicas; en el mismo sentido, el articulo 51.7 dis-
pone que los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de permanencia
en la empresa en los supuestos a que se refiere este articulo, esto es, en los supuestos de
despido colectivo; y, por tltimo, conforme al articulo 52.c) también la tendrdn cuando se
produzca la extincion de los contratos de trabajo por causas objetivas.

Por otra parte, fuera del &mbito de la extincidn, el articulo 40.5 ET sefiala que los re-
presentantes de los trabajadores tienen prioridad de permanencia en los casos de movilidad
geografica. En ambos, se trata de evitar que estas figuras sean utilizadas como una forma
de represalia contra los representantes de los trabajadores.

Pero, ;qué ocurriria si su uso combinado de estas reglas estuviera destinado a evitar
esta finalidad prevista en la ley a que hemos hecho referencia?

A esta cuestion responde la STS]J de Castilla y Leén de 4 de abril de 2011, IL J 1339.
El caso es el de un delegado sindical despedido por causas objetivas como consecuencia
del cierre de la empresa por su mala evolucién econémica. Previamente al despido, dos de
sus compaiieros fueron trasladados a otro centro de trabajo. El problema juridico que se
plantea es si el despido se realizé en fraude de ley al proponer la empresa el traslado a esos
dos trabajadores, unos dias antes del cierre del centro de trabajo, con el animo de poder
despedir al delegado de personal al no existir ningtin otro puesto de trabajo en el que poder
permanecer.

Pues bien, aunque la sentencia reconoce que existe una equivalencia entre las funcio-
nes prestadas por el delegado de personal y sus compaiieros trasladados al otro centro de
trabajo, pues la regla opera no solo cuando concurren trabajadores de la misma categoria
o grupo profesional sino que también se produce cuando los puestos que subsisten son
equivalentes, lo cierto es que tiene que ceder ante el hecho mismo de la representacion y el
ambito en el que €sta se ejerce.

En efecto, trayendo a colacién la STS de 30 de noviembre de 2005 (R.° 1439/2004),
la sala recuerda que el derecho de prioridad de permanencia del delegado de personal se
limita al centro de trabajo en el que presta servicios, no a los otros que mantiene la empre-
sa, salvo que concurran moéviles discriminatorios o fraude de ley. Dicho de otra forma, esta
garantia no es de cardcter absoluto, sino que tiene naturaleza relativa pues «la misma no
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puede actuar cuando desaparecen todos los puestos de trabajo, pues entonces no hay una
alternativa de seleccion».

Asi pues, puesto que la garantia del delegado de personal tinicamente es aplicable res-
pecto del &mbito para el que fue elegido, s6lo restaria por analizar si en el hecho del trasla-
do de sus compafieros existia un dnimo defraudatorio. Pues bien, la Sala considera que no
existe tal dnimo en el traslado de los otros compaiieros pues el delegado «no tenia ningtin
derecho preferente frente a otros compaifieros a ser trasladado a otro centro de trabajo de la
empresa, pudiendo hacer ésta uso de su capacidad de movilidad geografica respecto de los
empleados que considere mds adecuados para realizar otras tareas en el centro de trabajo
de Oviedo».

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

A) La impugnacién de una de las clausulas del Convenio Colectivo
por ser contraria a la ley debe canalizarse a través de la modalidad
procesal de impugnacion de convenio y no de conflicto colectivo

Se solicita via proceso especial de conflicto colectivo que se aplique una clausula previs-
ta en el Convenio Colectivo de forma que se cumpla lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores respecto del descanso semanal. En concreto, se pide por el sindicato que
el descanso semanal —que debe ser de treinta y seis horas (equivalente horario al dia y
medio que establece el articulo 37.1 del ET, norma minima de caracter imperativo)— no
se solape con las doce horas de descanso minimo entre jornadas que impone, también
con caracter de norma minima imperativa, el articulo 34.3, parrafo primero, del ET. Ello,
en términos practicos, significa que, al sumar esos dos descansos, el trabajador debera
disfrutar, tras la dltima jornada diaria trabajada en una semana, cuarenta y ocho horas
seguidas: doce correspondientes al descanso diario correspondiente a esa ultima jornada
diaria trabajada mads treinta y seis por el descanso semanal. Pues bien, dado que el articulo
43.1 del Convenio Colectivo de la empresa establece para el denominado «grupo profe-
sional de Ventas» una jornada de trabajo de «seis dias a la semana, de forma continuada
o partida, en funcién del puesto concreto de trabajo desempefiado», eso es imposible si el
trabajador tiene derecho a descansar cuarenta y ocho horas seguidas cada semana, pues
es evidente que, al respetar ese descanso, solamente quedan cinco dias a la semana para
trabajar.

La STS de 22 de septiembre de 2011, IL J 1362/2011, aclara que la pretensién so-
licitada por el sindicato implica la impugnacién de dicho articulo 43.1, que dice que «la
jornada de trabajo serd de seis dias a la semana». Por lo que el procedimiento adecuado
seria la impugnacién de Convenio Colectivo y no el proceso de conflicto colectivo. Ese se-
ria el procedimiento adecuado y, en dicho marco procesal, se podria discutir si es correcta
o no la hipédtesis de partida: que el descanso semanal de dia y medio equivale a 36 horas y
que a éstas hay que adicionarle las 12 horas del descanso diario, lo que totaliza 48 horas.
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4. HUELGA

A) Delito de desobediencia de trabajadora miembro del Comité de Huelga.
Interpretacion y aplicacion judicial del tipo penal contraria
al ejercicio del derecho fundamental de huelga

La STC 104/2011, de 20 de junio, IL J 1254/2011, analiza y resuelve la posible vulne-
racién del derecho de legalidad penal en relacién con los derechos de libertad sindical y
huelga (arts. 25.1 y 28.1 y 2 CE). El fallo judicial ha sido bastante polémico, hasta el punto
de que se han producido dos Votos Particulares que han discrepado de la solucién aportada
por el Tribunal Constitucional.

Los hechos del supuesto se producen durante una huelga convocada por uno de los
sindicatos mayoritarios. El sindicato promovié huelga legal de los trabajadores de la de-
legacion de asuntos sociales del Ayuntamiento de Tomares (Sevilla), a finales de mayo de
2002. El dia inicial de la convocatoria se encontraban concentrados en la puerta del edificio
de la delegacion un ndmero indeterminado de personas, entre ellos la acusada, trabajadora
municipal, y el acusado, secretario de accién sindical del sindicato, ambos miembros del
comité de huelga, que taponaban el acceso a las dependencias. Los miembros de la Poli-
cia local, informados de la situacién por trabajadores no huelguistas, intentaron abrir un
pasillo entre los reunidos, cosa que no consiguieron, por cuanto, en inferioridad numérica
y sin querer recurrir al empleo de medios violentos, fueron empujados y zarandeados en
el intento, a la vista de lo cual los empleados que pretendian comenzar su jornada laboral
desistieron de su intencidn de acceder a la sede municipal. Sobre las 12:10 horas llegaron
a la puerta de la delegacion dos ciudadanos que tenian cita concertada con una funcio-
naria que secundaba la huelga, encontrdndose con una pancarta que tapaba el acceso de
entrada al edificio. Comentaron la situacién a dos agentes de la Policia local que habia en
el lugar, quienes, conocedores de que el concejal de asuntos sociales del Ayuntamiento
estaba en el interior de las dependencias municipales, solicitaron a las personas alli reuni-
das que permitiesen el acceso a los ciudadanos y, ante su negativa, procedieron a despejar
el acceso. Una vez en el interior el matrimonio y los agentes, se introdujeron tras ellos
los acusados, adelantdndose uno de ellos que, al llegar a la altura de uno de los policias,
cuando subian las escaleras que conducian hacia la planta superior donde se encontraba el
concejal, le propiné un empujon, desequilibrandolo, al tiempo que le decia «quitate de en
medio guardia de mierda»; que la entrevista no pudo llevarse a cabo, pues se introdujeron
en el despacho del concejal los acusados, pese a la indicacion de aquél y de los agentes de
policia para que lo abandonasen y permitieran el encuentro con la debida privacidad, a lo
que reiteradamente se negaron durante un periodo de tiempo no concretado pero que pudo
prolongarse unos diez minutos, hasta que la indisposicion de la sefiora y la actitud de los
huelguistas provocaron que terminara el encuentro. Cuando uno de los agentes de la Poli-
cia local comunic6 a uno de los acusados que pensaba denunciarlo por lo ocurrido, éste le
respondid que cuando saliese de servicio iba a tener con él «unas palabritas y algo més».

Asimismo, uno de los dias de huelga acudié a la sede de la delegacién de asuntos
sociales una trabajadora que no secundaba la huelga, momento en el que uno de los em-
pleados que se habia sumado a la convocatoria le entregd un documento de solidaridad
con las reivindicaciones de los huelguistas, mientras el acusado, en tono imperativo, le
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decia: «lo lees y lo firmas»; cosa que contrari6 a la trabajadora, que se opuso a lo que se
le requeria; que ante tal respuesta el acusado profirié contra ella una serie de expresiones
que motivaron su condena por injurias (que no es objeto de las pretensiones de amparo); y
que ese mismo dia trabajadores de los servicios de bienestar social y cultura suscribieron
un documento en el que solicitaban poder desempefiar su trabajo en sede distinta, por las
constantes presiones, agresiones verbales, insultos e impedimentos para acceder y circular
libremente por el centro de trabajo por parte del sindicato, Comité de huelga y los propios
compafieros huelguistas.

La Sentencia de instancia condend a uno de los trabajadores como autor responsable
de un delito de atentado y una falta de injurias, concurriendo la circunstancia atenuante de
dilaciones indebidas, a las penas de un afio de prisién con la accesoria de inhabilitacion
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena por el delito de atenta-
do, y a diez dias de multa con cuota diaria de seis euros que llevar4 la responsabilidad per-
sonal subsidiaria caso de impago por insolvencia por la falta de injurias, asi como al pago
de las dos quintas partes de las costas del juicio, incluidas las de la acusacién particular. Y
a la trabajadora por un delito de desobediencia, concurriendo la circunstancia atenuante de
dilaciones indebidas, a las penas de seis meses de prision, accesoria de inhabilitacion para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago de una quinta parte
de las costas del juicio, incluidas las de la acusacién particular.

El Tribunal Constitucional examina si la actuacién de la trabajadora se encontraba
conectada con el ejercicio del derecho de huelga. Se trata de saber si tiene amparo en el
art. 28.2 CE que la trabajadora miembro del comité de huelga entrase en el despacho del
concejal y se resistiese, durante diez minutos aproximadamente, a lo que consideraba una
indebida (ilegitima, a su juicio) sustitucién de funciones, que tenia lugar en pleno desarro-
llo de la medida de conflicto, y que result6 sorpresiva e inesperada para quienes legitima-
mente presumian que la funcién desempefiada en el ambito de los servicios sociales por el
Ayuntamiento no tendria cobertura durante la huelga, tras haber secundado la convocatoria
los titulares del servicio.

Sobre esas bases, y encuadrada la conducta de la trabajadora en aquel contexto de
conflicto, del contenido objetivo de sus actos, el Tribunal Constitucional sefiala que se
desprende que no existié actuacion ajena o desvinculada de la funcidn representativa que
ejercia. En efecto explicitar un conflicto en el desarrollo de la huelga sobre la procedencia
o regularidad de la accién del concejal no puede concebirse como un acto ajeno al ejercicio
del derecho, por estar conectado de forma patente con el desarrollo de la medida colectiva
y con la funcién representativa desempefada por la demandante de amparo. El contexto
huelguistico, los hechos acaecidos y la funcién de la recurrente en esa concreta huelga,
obligaban asi a encuadrar la desobediencia en el marco objetivo del derecho fundamental.
En atencioén a lo expuesto, concluye el Tribunal Constitucional que la conexién de la con-
ducta de la trabajadora con el ejercicio del derecho fundamental de huelga determina que
la imposicién de una sancién penal a la misma constituya una reaccién desproporcionada,
vulneradora del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) por su efecto disuasorio o des-
alentador del ejercicio de aquel derecho fundamental (art. 28.2 CE).

Concluye el Tribunal Constitucional que de conformidad con la doctrina del Tribu-
nal Constitucional «no sélo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sanciona-
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doras que se sustenten en una subsuncién de los hechos ajena al significado posible de
los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas
aplicaciones que por su soporte metodolégico —una argumentacidn ilégica o indiscutible-
mente extravagante— o axiol6gico —una base valorativa ajena a los criterios que informan
nuestro ordenamiento constitucional— conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a
la orientacidn material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios». Pues
bien, en la medida en que los érganos judiciales realizaron una interpretacion y aplicacion
del tipo penal de desobediencia que —aun siendo posible de conformidad con el tenor
literal del precepto— no toma en consideracién que el tipo penal no podia interpretarse y
aplicarse de forma contraria al ejercicio del derecho fundamental a la huelga con el que
la conducta que se sanciona estaba inequivocamente vinculada, tal interpretacion resulta
constitucionalmente rechazable por ser imprevisible para el destinatario. De acuerdo con
lo hasta aqui razonado, se otorga el amparo parcial solicitado por la trabajadora, por vul-
neracion del derecho a la legalidad penal, en su relacién con el derecho de huelga (arts.
25.1y28.2 CE).

La argumentacion de la Sentencia del Tribunal Constitucional ha suscitado debate en
el seno del Tribunal Constitucional discrepando algunos Magistrados del fallo. En con-
creto, destacamos el Voto Particular del Magistrado Pérez de los Cobos, quien sefiala que
la trabajadora ejercité la huelga mas no su derecho de huelga, esto es, la conducta de la
trabajadora no tiene amparo en el ejercicio de huelga tal y como se configura éste, por lo
que la Sentencia deberia haberse centrado en analizar si se conculcé o no el principio de
legalidad penal que, por otra parte, entiende correctamente aplicado.

JESUS R. MERCADER UGUINA

ANA BELEN MuRoz 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. CUESTIONES GENERA-
LES.

2. DEBER DE NEGOCIAR.

3. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO. POR LAS COMISIONES PARITA-
RIAS.

Las sentencias resefiadas aparecen referenciadas en la parte de jurisprudencia de los nime-
ros 9, 10y 11 de la Revista de Informacion Laboral, 2011, de Lex Nova, y reproducidas en
lexnovaonline, donde puede consultarse su texto integro.

1. CONTENIDO «NORMATIVO» DEL. CONVENIO COLECTIVO.
CUESTIONES GENERALES

Clausulas de revision salarial. IPC real inferior al IPC previsto por el Gobierno y que
el propio convenio colectivo toma como referencia para la determinacion del incre-
mento salarial correspondiente a cada uno de sus afios de vigencia. La falta de una
declaracion formal sobre cudl es la prevision del Gobierno sobre el IPC no impide equipa-
rar tal prevision a la que se deduce de las Leyes de presupuestos generales del Estado en
relacién con la revalorizacién de las pensiones publicas. El hecho de que el IPC real resulte
finalmente inferior al previsto, tomado como referencia en el convenio, no autoriza a la
empresa a fijar el incremento salarial atendiendo al primero. Tiene ocasion de recordarlo,
una vez mds, en casacion para la unificacién de doctrina, la STS de 12 de julio de 2011(IL
J 1284/2011), con resumen de la doctrina de la Sala sobre el asunto:

«La cuestién debatida ha de ser resuelta en sentido opuesto a como lo hace la sentencia
recurrida, que se aparta de la doctrina sentada por esta Sala del Tribunal Supremo, no sélo
en la sentencia que se aporta como referencial, sino en otras posteriores, en las que hemos
reiterado el mismo criterio (...).

En ellas hemos partido de la siguiente doctrina, que aqui conviene reiterar:
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“a) La solucién al debate ha de pasar por la interpretacién de cudl ha sido la voluntad de
las partes a la hora de determinar el incremento salarial. En este sentido, hemos indicado
que ‘en materia de interpretacion de cldusulas de convenios y acuerdos colectivos debe
atribuirse un amplio margen de apreciacioén a los érganos jurisdiccionales de instancia,
ante los que se ha desarrollado la actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes
y a los hechos concomitantes cuyo criterio —por objetivo— ha de prevalecer sobre el del
recurrente, salvo que aquella interpretacion no sea racional ni l6gica o ponga de manifiesto
la notoria infraccion de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual’ (STS de
8 de noviembre de 2006 —rec. 135/2005—, entre otras).

b) El concepto de IPC previsto (...) ha de equipararse al pardmetro utilizado en la Ley
2/2008, de presupuestos generales del Estado para 2009, en donde, si bien no hay declara-
cién formal —Ila previsién del Gobierno sobre incremento anual del IPC no se produce des-
de la Ley 23/2001 de presupuestos generales del Estado para 2002—, se pone en evidencia
una prevision en relacion a la revalorizacién de pensiones publicas.

c) A tenor del art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, incluso en situacién de crisis
econdémica generalizada, el precepto convencional obliga a la empresa a su cumplimiento
mientras mantenga su vigencia, salvo que alcance un acuerdo expreso con los representan-
tes de los trabajadores. De ahi que en la STS de 18 de febrero de 2010 —rec. 87/2009—
afirmdramos que ni siquiera un hipotético pacto de remision a la baja a efectuar a finales
del 2009 ‘exoneraria de cumplir, al comienzo de ese afio lo establecido en el convenio’.

Ademds, ‘la Sala ha entendido con cardcter general que la expuesta doctrina proporciona
mas seguridad juridica a las partes y mayor uniformidad en la interpretacion de este tipo de
cldusulas convencionales que el criterio aplicado, en su dia, en la STS/IV 8-febrero-1995
(rec. 3738/1993)’ (TS 17-6-2010, rec. 97/09)”».

Materias. Diferencias entre el contenido normativo y el obligacional. Forma parte
del contenido normativo la cldusula del convenio colectivo en la cual la empresa se com-
promete a dotar econémicamente, en cuantia a negociar con la representacion de los traba-
jadores, un fondo de accién social para el personal. La expresada naturaleza conlleva que
la cldusula en cuestion se haya de considerar comprendida entre las sometidas a ultraacti-
vidad, al no mediar previsién del convenio excluyendo ésta. Asi, STS de 28 de septiembre
de 2011 (IL J 1396/2011), con cita de algunas de las mds significativas decisiones donde
la Sala ha tenido oportunidad de proporcionar pautas para la identificacion de las cldusulas
integrantes de uno y otro tipo de contenido del convenio:

«2. Dado el planteamiento del motivo, la cuestién controvertida se centra en determinar
si el sefialado articulo 59 del convenio colectivo para el personal laboral de Administracién
del Principado de Asturias tiene cardcter normativo —en cuyo caso gozard del efecto de
ultraactividad—, o es de naturaleza obligacional y ha dejado de tener efecto, al haber fina-
lizado el convenio el periodo de vigencia pactado.

3. Aun cuando la distincién entre cldusulas normativas y obligacionales de un convenio
olectivo nunca ha resultado facil ni pacifica, ni en la doctrina cientifica ni en la judicial,
la jurisprudencia de esta Sala ha venido perfilando la distincién formulando criterios ob-
jetivos de distincion. En este sentido, la sentencia de 26 de abril de 2007 (rec. 84/2006),
que oportuna y acertadamente cita la sentencia recurrida, resume la doctrina de esta Sala,
recordando que:
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“(...) la opinién dominante —seguimos la STS 21/12/94, en recurso 2734/93— entiende
que mientras el contenido obligacional estd integrado por los compromisos de caracter ins-
trumental que asumen las partes entre si, mediante las que se contribuye a una eficaz apli-
cacidn de las condiciones pactadas, como pueden ser las cldusulas de paz [art. 82.2 ET], los
compromisos tendentes a evitar y solucionar situaciones conflictivas y a facilitar la aplica-
cién del convenio mediante la creacion de érganos o comisiones ad hoc, el contenido nor-
mativo estd integrado por los pactos generales de carcter formal que lo configuran como
norma juridica [el contenido minimo o necesario previsto en el art. 85.2 ET], y por los
pactos particulares reguladores de las condiciones de trabajo [materias incluidas en el art.
85.1 ET], tanto en su aspecto individual como colectivo. Doctrina que reitera la Sala cuan-
do afirma que la materia normativa comprende las normas de relacién que tienen por objeto
definir las condiciones de trabajo, la accién asistencial o el ejercicio de los derechos colecti-
vos y las reglas que definen los dmbitos del convenio [STS 16/06/98 —recurso 4159/97—],
pero también las ‘normas que definen estructuras estables para la gestion de las acciones
previstas en el convenio’ [STS 20/12/95 —recurso 3837/94—] (SSTS 01/12/03 —recurso
138/02— y 11/12/03 —recurso 55/03—); y también cuando sostiene que es conforme a la
doctrina cientifica mds autorizada mantener que la parte normativa del convenio pretende
basicamente regular las singulares relaciones laborales incluidas en su dmbito, fijando las
llamadas ‘condiciones de trabajo’ [condiciones relativas al régimen de trabajo: duracién de
los contratos, jornada, vacaciones, seguridad y salud laborales, faltas y sanciones (...); a la
carrera del trabajador: ingresos, ascensos, trabajos de distinta categoria, excedencias (...); y
al régimen salarial], pero que también se extiende a la regulacion de aspectos ‘colectivos’
[cobro de cuotas sindicales, canon de negociacion sindical, fondos sociales] (STS 29/04/03
—recurso 126/02—)”.

4. Si el controvertido precepto convencional (...) bajo el titulo de “ayudas por estudios”
dispone que: “El Principado de Asturias reservard fondos para accién social dirigida a sus
empleados y empleadas, cuya cuantia serd negociada con la representacién sindical con
carécter general para todo el personal y dentro de los programas de formacién y perfeccio-
namiento profesional, ayudas para estudios del personal y ayudas para estudios de hijos y/o
hijas del personal y de rehabilitacién de hijos y/o hijas con minusvalias.

Las bases de su concesion, que serdn negociadas en la correspondiente mesa de seguimien-
to, serdn comunes para todo el personal del Principado de Asturias y de los organismos pu-
blicos integrados en este convenio y conformes con la normativa vigente en cada momento.

La Administracién se compromete a negociar, con la entidad de crédito que sea mas conve-
niente a los intereses del personal la consecucién de préstamos en condiciones favorables
de interés”; no parece caber duda, en aplicacion de la trascrita doctrina de la Sala, del
cardcter normativo del precepto. Mds recientemente, y en concreto, en la sentencia de 2 de
julio de 2009 (recurso 44/2008), hemos vuelto a recordar dicha doctrina, insistiendo en el
cardcter normativo de la cldusula de un convenio colectivo, que con redactado similar al
aqui cuestionado crea un fondo de “accién social”, lo dota y crea una comision para gestio-
narlo. De ahi, y en virtud de lo expuesto, que el motivo deba ser rechazado».

2. DEBER DE NEGOCIAR

Aunque la parte que recibe la propuesta de apertura de la negociacién queda vinculada
legalmente por un deber de negociar o, si se prefiere, a manifestar su disposicion a la aper-
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tura de las negociaciones, tal deber no es absoluto y cuenta con ciertas excepciones que
contempla el parrafo segundo del propio art. 89.1 ET, que dispone que «la parte receptora
de la comunicacién s6lo podrd negarse a la iniciacién de las negociaciones por causa legal
o convencionalmente establecida, o cuando no se trate de revisar un convenio ya vencido».
Legitima la oposicidn a la propuesta de negociacion con arreglo a dicho precepto y, por lo
tanto, no infringe el deber de negociar, el hecho de que tal propuesta se produzca una vez
iniciadas las negociaciones tendentes a concluir otro convenio estatutario que ya incluya
a los integrantes de la unidad de negociacidn sobre la que aparezca construida aquélla. Se
pronuncia en la forma indicada la SAN de 28 de septiembre de 2011 (IL J 1257/2011,
procedimiento 117/2001), con criterio coincidente con el establecido por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, entre otras, en su sentencia de 14 de diciembre de 2010:

«Probado que CCOO y ALE, quienes ostentan la legitimidad inicial, plena y decisoria,
exigida por los arts. 87, 88 y 89 ET, para negociar el convenio de empresa, que era su 4m-
bito tradicional, probdndose, asimismo, que ambos sindicatos solicitaron que se iniciara la
negociacién en dicho dmbito con anterioridad a que los demandantes solicitaran que se ne-
gociara en dmbito distinto, habiéndose demostrado finalmente que la empresa demandada
accedi6 a la solicitud de CCOO y ALE el 14 enero 2011, convocando a dichas secciones
sindicales, al igual que a las secciones sindicales de ELA-STV, LAB y ASPEM, para cons-
tituir la mesa negociadora el 20 enero 2011, debe concluirse que no se ha vulnerado, de
ningtin modo, el derecho a la libertad sindical de los sindicatos demandantes en su vertiente
funcional de negociacion colectiva, porque BBK ya habia comenzado el proceso negocia-
dor en el 4mbito tradicional, cuando fue requerida por los demandantes para negociar en
otro dmbito, de manera que la exclusién de los demandantes de dicho proceso negociador
no ha sido impuesta por ninguno de los demandados, sino que estd causada en el propio
calculo e interés de los demandantes, quienes se autoexcluyeron voluntariamente de la
negociacion, lo que obliga a desestimar integramente la demanda.

Dicha conclusién no podria enervarse (...) aunque se hubiera tenido por probado (...) que
la representacion social de la comision negociadora de los convenios precedentes se confor-
mo en funcién del nimero de votos y no por el nimero de representantes unitarios electos,
puesto que dicha composicién choca frontalmente con lo mandado por los arts. 87.1 ET y
88.1 ET, donde se establece precisamente que la comisién negociadora debe conformarse
en funcién del nimero de representantes electos, no pudiendo validarse dicha practica,
puesto que ambos preceptos son imperativos y deben respetarse en sus propios términos
por razones de orden publico, a tenor con lo dispuesto en el art. 9.3 CE y art. 3.1.a) ET.

Del mismo modo, serfa irrelevante si se hubiera tenido por probado, que algunos de los re-
presentantes electos de CCOO y ALE perdieron dicha condicién, como consecuencia de la
impugnacién de los procesos electorales, en los que fueron elegidos, ya que dicha circuns-
tancia afectard, en su caso, a la validez de la composicién de la comisién negociadora, pero
no supone lesion alguna al deber de negociar de los demandados, quienes han cumplido
escrupulosamente con el mandato legal».
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3. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO.
POR LAS COMISIONES PARITARIAS

Distincion entre facultades de administracion y negociadoras. Tal distincion es rele-
vante a efectos de determinar si resulta contrario a la libertad sindical el hecho de que el
convenio excluya que puedan forman parte de las comisiones contempladas los sindicatos
o las tendencias o representaciones sindicales no firmantes. De no suponer las funciones
atribuidas el ejercicio de facultades negociadoras, carece del derecho a formar parte de la
comision el sindicato o el grupo de representantes unitarios de una determinada tendencia
que no hubiese firmado el correspondiente convenio colectivo. En este sentido, SAN de 28
de septiembre de 2011 (IL J 1256/2011, procedimiento 156/2011):

«El sindicato demandante (...) postula que se reconozca su derecho a formar parte de co-
misiones emanadas de un convenio colectivo, que se ha negado a firmar.

En este caso concreto, interesa se declare su derecho a estar en la comision de empleo (...).

Ninguna de sus pretensiones puede ser acogida favorablemente pues el convenio colectivo
(...) dispone en su disposicidn adicional cuarta que las comisiones a que se refiere tendran
una composicion paritaria que saldria de entre las partes firmantes del convenio (...).

La misma norma pactada dispone que estas comisiones tendrdn como objeto el andlisis y la
elaboracién de propuestas sobre sus temas de competencia que, de alcanzar acuerdos sufi-
cientes, se formalizardn como modificaciones del convenio, con plena eficacia normativa.
En relacién con este tema, declar6 esta Sala en sentencia de 26 de junio de 2009 lo siguien-
te: “el restringir a los firmantes de un acuerdo el acceso a las comisiones aplicadoras del
mismo no supone merma de los derechos de libertad sindical reconocidos en el art. 28 de la
Constitucion ni vulnera el art. 37.1 de la norma suprema (STS de 14-11-2006)”.

La comisién de empleo no se atribuye en este caso una facultad negociadora propiamente
dicha pues todo ha sido ya negociado, y lo que lleva a cabo tal comision precisamente es el
control de las medidas coyunturales que han surgido.

De manera contundente y tajante, el TC declar6 en sentencia 9/1986 de 21 de Enero que es
objetiva la distincidn entre firmantes y no firmantes de un convenio colectivo cuando de lo
que se trata es de interpretar o aplicar alguna de sus cldusulas o de adaptarlos a un problema
no previsto».

JAVIER GARATE CASTRO
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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

La STS de 19 de septiembre de 2011, IL J 1351/2011, aplica la doctrina unificada por
el Pleno de la Sala de lo Social en Sentencia dictada el 1 de febrero de 2011 (recurso
4120/2009), en la que se interpretd el alcance del articulo 209.5.a) LGSS, cuya regulacién
califica como «compleja». La finalidad de la norma es la de impedir la compatibilidad de
la percepcién de la prestacion por desempleo y de los salarios de tramitacién que poste-
riormente al reconocimiento de aquélla pudieran ser reconocidos al trabajador. Por ello, el
reintegro de la prestacion de desempleo s6lo puede alcanzar a los periodos en que ambas
coincidieran. El hecho que el trabajador no cumpliera con la obligacién impuesta por la
norma de poner en conocimiento de la Entidad gestora la existencia del titulo en virtud del
cual se declara el derecho a percibir salarios de tramitacién no significa que la consecuen-
cia legal sea la de extenderse a la devolucién de las prestaciones correspondientes al perio-
do en que no existi6 realmente aquella incompatibilidad. De este modo, la Sala concluye
que al alcanzar incompatibilidad s6lo al periodo de percepcion de salarios de tramitacion,
el deber de devolucién de la prestacion por desempleo se limita a la cuantia que se corres-
ponda a los dias en que coinciden ambas percepciones.

De otro, la STSJ de Asturias de 22 de julio de 2011, IL J 1403/2011, aplica la doctrina
sentada por la STS de 26 de marzo de 2007 que, aun correspondiendo a un supuesto ante-
rior a la modificacién del articulo 209.5.c) LGSS por la Ley 42/2006, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2007, se centra en un supuesto que se encuadra
en la letra a). Concluye la Sala que no procede el reintegro de la prestacidon por desempleo
en aquellos casos en los que el trabajador no haya percibido los salarios de tramitacion, ya
que la empresa habia sido declarada en concurso de acreedores. Matiza que, ciertamente,
ese abono podria producirse por el FOGASA vy, hasta que efectivamente no se produzca
—supuesto en el que si se produciria la incompatibilidad entre prestacién de desempleo y
salarios de tramitacién— no tendria lugar el reintegro de la prestacién por desempleo.
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8. ACCIDENTE DE TRABAJOY ENFERMEDAD PROFESIONAL

A) Concepto de accidente

En la STS de 21 de septiembre de 2011, IL J 1354/2011, se analiza un supuesto de
hipoacusia bilateral progresiva severa derivada de traumatismo laboral. La LGSS de 1994
no contempla el cardcter automatico del transito de la IPT por contingencia profesional a
las prestaciones de muerte y supervivencia. Esa ausencia, producida ya desde la Orden de
13-2-1967, constituye la implicita derogacién de cualquier disposicién anterior de inferior
rango jerdrquico que pudiera haberlo hecho precedentemente.

B) Reparacion del daiio

La STSJ Castilla y Leon de 4 de julio de 2011, IL J 1235/2011, recuerda la mds reciente
doctrina del Tribunal Supremo, contenida en la citada sentencia de 30 de enero de 2008, a
la que sigue, entre otras, la 14 de julio de 2009, en orden al adecuado resarcimiento de los
dafios y perjuicios causados al trabajador por el accidente de trabajo y ante los sistemas
intereses/actualizacidn, en el bien entendido de que ambos son de imposible utilizacién
simultdnea. Dicha jurisprudencia propugna una interpretacién pro operario, contraria al
tradicional favor debitoris que informa la préctica civil, y con apoyo en la jurisprudencia
también reciente de la Sala I de este Tribunal Supremo concluye que los intereses morato-
rios —ex articulos 1100, 1101 y 1108 del Cédigo Civil— se devengan automaticamente,
por imponerlo asi la defensa de los legitimos intereses del acreedor. En orden a los intereses
moratorios, la misma sentencia de 30 de enero de 2008 matiza que esta flexibilidad apli-
cativa de la mixima tradicional efectuada por la jurisprudencia civil «todavia con mayor
rotundidad ha de tenerse en cuenta en el campo del Derecho del Trabajo, terreno en el que
los principios sociales han de imperar todavia con mds fuerza que en el Derecho Civil, sino
que los intereses en juego —afectantes a valores de singular trascendencia— imponen una
interpretacion pro operario, contraria al tradicional favor debitoris que informa la practica
civil» y que «estas singularidades de nuestro Ordenamiento laboral justifican plenamente
que, en el &mbito de esta jurisdiccion social, la interpretacion de los arts. 1.101 y 1.108 CC
atienda a un mayor automatismo que el orden civil, de manera que la regla general en la
materia ha de ser —supuestos exorbitantes aparte— la de que las deudas en favor del traba-
jador generan intereses a favor de éstos desde la interpelacion judicial».

Segiin la STSJ Castilla y Leon de 20 de octubre de 2011, IL J 1405/2011, no se
aprecia un grado de culpabilidad suficiente por parte de la empresa para acceder a la
indemnizacién de dafios y perjuicios postulada. La sentencia basa dicha afirmacién en que
fue la propia trabajadora la que —por causas fortuitas e imprevisibles— sufrio el golpe en
el brazo izquierdo, por lo que no se ha infringido precepto alguno relativo a medidas de
seguridad e higiene en el trabajo que determine algtn tipo de responsabilidad empresarial.
Asi pues, no se observa que la conducta del empresario pueda dar lugar a la negligencia a
que se alude en el articulo 1101 del CC descrita en el 1104 del CC como «omisién de aque-
llas diligencias que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a circunstancias de
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personas, tiempo y lugar», puesto que en la forma de producirse el accidente no se aprecia
una culpabilidad en grado bastante por parte de la empresa como para acceder a la indem-
nizacién de dafios y perjuicios postulada, no pudiendo imputarse la culpa in vigilando.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD
Y GARANTIAS DE LAS PRESTACIONES

Sobre la naturaleza de la institucion del recargo de prestaciones, el TSJ de Cataluiia, en su
STSJ de Cataluiia de 6 de mayo de 2011, IL J 1169, asevera lo afirmado por el Tribunal
Supremo acerca de que «no tiene una naturaleza netamente sancionadora y en consecuen-
cia no le son aplicables los principios del procedimiento administrativo sancionador», sino
que es una «institucion especifica y singular de la normativa de Seguridad Social», lo cual
sirve para rechazar el motivo alegado de infraccién juridica de los principios del proceso
sancionador. Por otro lado, y remitiéndose a otra sentencia del TS, en este caso la de fecha
7 de abril del 2003, el TSJ rechaza el recurso motivado en la infraccion del art. 24.3 de la
Ley 31/1995, razonando que lo decisivo para responsabilizar solidariamente a la empresa
principal con la empresa contratista no es el hecho de si comparten la propia actividad, sino
que, en base a una interpretacion del articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social
de 1974, «el trabajo se desarrolle en muchos casos bajo el control y la inspeccién de la
empresa principal, o en relacioén con lugares, centros de trabajo, dependencias o instala-
ciones de ésta, y que ademads los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella».

De acuerdo con lo anterior, podemos resaltar dos sentencias mds: por un lado, la STSJ
de Cataluiia de 8 de junio de 2011, IL J 1219, confirma responsabilidad solidaria en
base al mismo razonamiento, puesto que la empresa principal desconocia la presencia de
la subcontratista en el centro de trabajo, siendo ello motivo que «no hace sino confirmar
la deficiente coordinacién por parte de SEAT, S.A. como titular del centro de trabajo»; en
segundo lugar, la STSJ de Castilla y Leon de 29 de junio de 2011, IL J 1338, que confir-
ma la responsabilidad de la promotora de la rehabilitacién de un edificio de su propiedad
que subcontraté con la empresa empleadora del trabajador accidentado, y siendo no sélo la
promotora sino compartiendo ademas la misma actividad, no puede evadir su responsabili-
dad como empresario principal de vigilar por el cumplimiento de las medidas de seguridad
por parte de los contratistas y subcontratistas.

La STSJ de Cataluiia de 9 de mayo de 2011, IL J 1171, falla confirmando la sen-
tencia de instancia, basando la responsabilidad de la empresa en la omisiéon de medidas
de seguridad, aun existiendo una imprudencia no temeraria por parte de la accidentada,
originando ello el recargo de las prestaciones. Citando la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de julio de 2007, el TSJ de Catalufia aplica la doctrina referida a que de los articulos
14.2, 15.4 y 17.1 de la LPRL se deduce «que el deber de proteccidon del empresario es
incondicionado y, practicamente, ilimitado. Deben adoptarse las medidas de proteccién
que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta proteccién se dispensa atn en los
supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador», siendo en este caso una trabajadora
que inhal6 los gases producidos por la mezcla de productos quimicos de limpieza. De igual
forma, la STSJ de Catalufia de 26 de mayo, IL J 1200, confirma el recargo de prestacio-
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nes en el caso de un trabajador que, habiendo actuado imprudentemente, ello se debié a la
falta de adecuacion de la plataforma en la que desempefiaba su trabajo, asi como en la falta
de formacioén en los riesgos inherentes a la tarea realizada.

Se confirma recargo de prestaciones en la STSJ de Aragon de 8 de julio, IL J 1236,
motivada en que el plan de prevencion de riesgos era ineficaz puesto que no estaba prevista
la posibilidad de una explosién como la que acontecio en el accidente, siendo ello niicleo
de la relacion causa-efecto con el dafio producido. En otra sentencia, la STSJ de Extrema-
dura de 30 de junio, IL J 1340, el Tribunal falla rechazando la pretensién de la empresa
principal y confirmando la responsabilidad solidaria de ésta al haber infringido su propio
plan de prevencién, tolerando el comportamiento del trabajador incumplidor de las medi-
das de seguridad. Dicha infraccién determina, como bien queda reflejado en la sentencia
recurrida, la aparicion del accidente.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su STS de 18 de julio de 2011, IL J 1288, en un
caso de sucesion empresarial y sobre la aplicacion de responsabilidad solidaria de la adqui-
riente sobre el recargo de las prestaciones, resuelve en base a su doctrina sobre la naturale-
za prestacional de éste para argumentar la aplicacion del articulo 127 de lIa LGSS y no del
articulo 44 del ET. Dando la razén a la sentencia de contraste, la STSJ de Andalucia/Sevilla
de 5 de marzo de 2004 [rec. 1676/03], el Alto Tribunal revoca la sentencia recurrida ya que
el art. 123 de la LGSS determinaria la intransferibilidad del recargo via sucesién empre-
sarial por cuanto que lo determinante es la «idea de “empresario infractor” que utiliza el
art. 123.2 de la LGSS (SSTS 14/02/01 —rcud 130/00—; y 21/02/02 —rcud 2239/01—),
la consiguiente afirmacidn jurisprudencial de que “sélo es atribuible, en forma exclusiva,
a la empresa incumplidora de sus deberes en materia de seguridad e higiene en el trabajo”
(SSTS 08/04/93 —rcud 953/92 —... 02/10/00 —rcud 2393/99—; 14/02/01 —130/00—;
21/02/02 —rcud 2239/01—; y 03/12/08 —rcud 2909/07—)».

Por tltimo, la STSJ de Galicia de 17 de junio de 2011, IL J 1312, confirma la sen-
tencia recurrida rechazando, como proponia el recurrente, la prescripcion de la accién de
reclamacion de recargo de prestaciones, segin el precepto 43 de la LGSS. Afirma el Tri-
bunal para el computo del dies a quo, segin lo dispuesto en el art. 1969 del Cédigo Civil,
que «el tiempo para la prescripcién, cuando no haya disposicidn especial que otra cosa
determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse», y por tanto, se fija en el
dia de la fecha en que finaliza la tramitacién de procedimiento de revision de incapacidad
y es firme la sentencia sobre reconocimiento de prestacion de seguridad social a recargar.
Pero, ademas, es aplicable el apartado 3.° del art. 43 LGSS, «dada la existencia de un
proceso judicial por los mismos hechos contra la empresa o el empresario responsable, en
cuyo caso el plazo de prescripcién quedard interrumpido mientras aquel proceso se tramite,
volviendo a contar el plazo desde la fecha en que se notifique el auto de sobreseimiento o
desde que la sentencia adquiera firmeza. En el caso enjuiciado se ha tramitado un procedi-
miento judicial de Seguridad Social», y es entonces cuando vuelve a iniciarse el computo
del plazo de la prescripcion de cinco afios.

La STSJ del Pais Vasco de 24 de mayo de 2011, IL J 1193, desestima el recurso
de suplicacién presentado por la empresa Consorcio de Compensacion de Seguros contra
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la Sentencia recurrida, la cual declaraba la procedencia del recargo de prestaciones de la
Seguridad Social a favor de una trabajadora que habia sufrido un trastorno psiquico por
ambiente conflictivo en el lugar de trabajo, siendo responsable la empresa porque «no hizo
nada para evitar o paliar de alguna forma la situacién de aislamiento y tension en la que se
encontraba la actora desde [hacia] mucho tiempo». El hecho de que la inspeccién no detec-
tara el acto de acoso no resta para que el empresario, conociendo por dicha inspeccién que
si existia «un conflicto entre la actora y el resto del personal desde el inicio de la prestacion
de servicios», emprendiera acciones para corregir aquella situacion, siendo éstas omitidas
por la empresa.

10. ASISTENCIA SANITARIA

La STS de 17 de junio de 2011, IL J 1311, para un caso de reintegro de gastos sanitarios,
en concreto derivados de proétesis capilar, atribuye a la peluca la consideracién de producto
sanitario, en funcion de la enfermedad que la demandante padece (lupus eritematoso sisté-
mico) y las consecuencias fisicas que dicha enfermedad provoca (alopecia irreversible con
placas irregulares descamativas en cuero cabelludo), razén por la que se considera como
prestacion sanitaria complementaria, efectudndose pago segtin baremo, todo ello en orden
a los dispuesto en el RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la Cartera
de Servicios Comunes del Sistema Nacional de Salud y la jurisprudencia existente sobre
el mismo.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

La STS de 27 de junio de 2011, IL J 1159, recuerda que la «misma o similar patologia»
a la cual se refiere el art. 131 bis.1, parrafo segundo, de la LGSS (nueva baja laboral antes
de los 6 meses del alta anterior por agotamiento del periodo mdximo), se tiene que enten-
der unicamente en relacidn con las patologias habiendo causado la primera baja, y no se
extiende al cuadro médico que en el caso rechazd la incapacidad permanente al agotamien-
to del periodo maximo.

La STSJ de Galicia de 12 de julio de 2011, IL J 1237, aplica la nueva doctrina del
Tribunal Supremo en materia de incapacidad temporal iniciada antes de las vacaciones,
impidiendo el disfrute de las mismas, refiri€éndose a la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 10 de septiembre de 2009 (caso Pereda, asunto C-277/08), estimando
que nada ha de impedir el disfrute ulterior de las vacaciones, aun cuando se hubiera agota-
do el afo natural al que correspondian, cuando el trabajador no haya tenido efectivamente
la posibilidad de ejercer este derecho.

Ahora bien, en la STJUE de 22 de noviembre de 2011, IL J 1344 (caso Schulte,
asunto C-214/10), el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea precisa que la legislacion de
un Estado miembro puede prever la extincidn del derecho a devengo, pero después de un
periodo de aplazamiento que debe ser de duracién sustancialmente mayor que la del perio-
do del devengo con el que guarda relacion, considerando que un aplazamiento maximo de
15 meses no es contrario a la normativa comunitaria.
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12.  MATERNIDAD

La STC de 29 de septiembre de 2011, IL J 1265, mantiene que no viola el principio de
igualdad y no discriminacién una interpretacion del art. 70.4 de la Ley 4/1988, de 26 de
mayo, reguladora de la funcién publica en Galicia, en una linea en la que no se puede ceder
al padre en los supuestos de parto periodos de descanso voluntario cuando la madre no
fuese funcionaria o trabajadora incluida en la Seguridad Social.

La STSJ de Asturias de 27 de mayo de 2011, IL J 1209, mantiene que si la empresa
incumple sus obligaciones de alta y cotizacién el INSS no es responsable de adelantar las
prestaciones.

Segun la STS de 21 de septiembre de 2011, IL J 1299, para que nazca el derecho al
recibo de la prestacion por riesgo durante la lactancia natural se tiene que probar la exis-
tencia de riesgos especificos y su relevancia en relacién con la actividad de la trabajadora
y con la situacidn de lactancia natural, por tanto no cabe el percibo de la prestacion del art.
135 bis de la LGSS si no parecen debidamente descritos, valorados y acreditados de mane-
ra especifica en relacién con la lactancia de riesgos. Por su parte, la STSJ de Madrid 18 de
mayo de 2011, IL J 1182, afirma que el derecho a amamantar el hijo presupone el derecho
a preservar el alimento en las condiciones idéneas, pues de lo contrario la finalidad médica
de la Ley que quiere fomentar la salud del nifio quedaria defraudada.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la STJUE de 20 de octubre de 2011,
IL J 1260, dicta que los arts. 77.2, letra b), inciso i) y 78.2, letra b), inciso i) del Reglamento
1408/1971, de 14 de junio, deben ser interpretados en el sentido de que los titulares de una
pension de jubilacidn o invalidez o el huérfano cuyos derechos a pensién se basen tnica-
mente en la legislacion del anterior Estado miembro pueden reclamar a éste el importe inte-
gro de los subsidios familiares previstos por la legislacion a favor de hijos discapacitados.

13. REGIMENES ESPECIALES

A) Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

El Tribunal Supremo examina en la STS de 18 de julio de 2011, IL J 1287, un supuesto en
el que un trabajador afiliado al RETA es requerido para ponerse al corriente de pago para
poder causar una pension de jubilacién que inicialmente le es denegada por incumplir tal
requisito. El trabajador alega que tales cotizaciones adeudadas no pueden serle reclamadas
por cuanto ha prescrito la obligacién de pago, a lo que la entidad gestora alega que tal pres-
cripcién se ha producido con posterioridad al hecho causante de la pension, por lo que si
bien devienen inexigibles en un proceso recaptatorio, no por ello debe entenderse cumplido
el requisito de hallarse al corriente de pago.

El Tribunal en este caso no hace sino reiterar la jurisprudencia que ya quedé estable-
cida en la STS de 26 de febrero de 2008, IL J 390; STS de 15 de noviembre de 2006,
IL J 1895; y STS de 25 de septiembre de 2003, IL J 1448, en las que de forma clara se
precisa que la obligacién de atender el requerimiento de ingreso de las cuotas adeudadas no
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queda perjudicada por la eventual prescripcidn posterior de las cuotas adeudadas, porque
tal requisito de hallarse al corriente de pago se examind en el momento del hecho causante,
que es cuando el cumplimiento completo de las obligaciones contributivas despliega sus
efectos sobre la prestacion solicitada. No es posible, por consiguiente, eludir el pago de lo
adeudado simplemente con esperar que transcurran los afios de prescripcidn de las cuotas
impagadas para reiterar entonces la solicitud de pensién de jubilacién.

14. INFRACCIONES'Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

La STC de 26 de septiembre de 2011, ILJ 1262, confirma la constitucionalidad del art. 23
de la Ley 52/2003, que dio la nueva redaccidn al art. 3.1.b) LPL, al atribuir a la jurisdiccién
contenciosa-administrativa el conocimiento de las reclamaciones contra actos administra-
tivos de inscripcion de empresas en la Seguridad Social.

Primeramente, el Tribunal manifiesta que en el caso, objeto de andlisis, el legislador
ordinario se ha limitado a concretar la genérica delimitacién de competencias entre el
orden jurisdiccional social y contencioso-administrativo, en aras al principio de seguridad
juridica. Y, en la medida en que no contradice el esquema general del art. 9 LOPJ, se tiene
que reputar dicho precepto legal como constitucionalmente licito.

En segundo lugar, se afirma que la decision del legislador de hacer prevalecer la
dimensién administrativa del acto de inscripcién de empresas en la Seguridad Social no
puede calificarse de arbitraria, porque se limita a extender al &mbito del orden contencio-
so-administrativo el conocimiento de todas aquellas actuaciones gestoras de la Seguridad
Social relacionadas con la percepcién y recaudacion de las cotizaciones y demds recursos
financieros. Y, por el contrario, atribuir al orden social el conocimiento de los actos de
gestion de las prestaciones de la Seguridad Social. En este mismo sentido se pronuncié la
STC de 7 de julio de 2011, ILJ 1081, y mds recientemente la STC de 26 de septiembre
de 2011, ILJ 1263.
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COMPLEMENTARIA

SuMARIO®™

1. PRESTACION POR DESEMPLEO.

A) Introduccion.

B) Cuestiones generales.

C) Nivel Contributivo.
a) Sujetos beneficiarios.
b) Requisitos de acceso a la proteccion.
c) Contenido y modalidades de la prestacién.
d) Cuantia y dindmica de la accién 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 prejubilacién.

¢’) Subsidio de desempleo para los trabajadores eventuales del campo.
d’) Otros Subsidios Especiales.

c¢) 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)

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.

B) Jubilacion no contributiva.

)

a)
b)
c)
d)

Situaciones protegidas.

Requisitos generales.

Cuantia y dindmica.

Compatibilidad e incompatibilidades.

Gestion, financiacion y pago.

D) Prevision social voluntaria.

a)
b)

Mejoras voluntarias.
Planes de pensiones.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE.

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva).

B)

a)

b)
)

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.

Dinamica 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.
¢) Pensién en favor de familiares.

C) Cuantia de las pensiones.
D) Dinamica de la proteccion.
E) Régimen de incompatibilidades.

1. PRESTACION POR DESEMPLEO

C) Nivel Contributivo
b) Requisitos de acceso a la proteccion

La STSJ de Castilla y Leén de 18 de mayo de 2011, IL J 1135, resuelve acerca de la
procedencia o no de la prestacién por desempleo en caso de realizacion de trabajos fami-
liares en sociedad en la que se mantiene el control del 50% de la misma y convivencia del
demandante con el hermano.

Se denuncia la infraccién de la Disposicién Adicional 27.% de la Ley General de la
Seguridad Social.

En esencia, alega el recurrente que no convive con su hermano, por lo que no podra
aplicarse la presuncion establecida en la Disposicién Adicional 27.* de la LGSS, insistien-
do en el hecho de haber venido percibiendo salarios.

Por su parte, la recurrida se opone al recurso diciendo que es correcta la aplicacion de
la referida norma, pues al convivir el recurrente con sus padres y sus dos hermanos se dan
las circunstancias para aplicar la presuncion a la que se refiere la Disposicién Adicional
27.% de la LGSS, considerando que por encima de la apariencia formal creada impera la
realidad que supone la falta de vinculo laboral entre el actor y la mercantii MARHER
CONSTRUCCIONES DE OBRAS PUBLICAS, SL.

La Disposicion cuya infraccidn se denuncia determina la inclusion en el Régimen Es-
pecial de Trabajadores Auténomos (RETA), en el que no se reconocen prestaciones de
desempleo a los trabajadores que poseen el «control efectivo, directo o indirecto» de la
«sociedad mercantil capitalista» a la que presten servicios y establece la presuncion iuris
tantum de tal «control efectivo» en las sociedades familiares en las que «al menos, la mitad
del capital para la que preste sus servicios esté distribuido entre socios, con los que conviva
y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad,
afinidad o adopcion, hasta el segundo grado».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2004 declara que:

«efectivamente, los padres e hijos (o0 los hermanos u otros familiares dentro del segundo
grado de parentesco) que, conviviendo en la misma vivienda, posean “al menos, la mitad”
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del capital social de una sociedad titular de una empresa en la que prestan servicios deben
estar encuadrados en el RETA, y excluidos por tanto de la proteccién del desempleo, salvo
que se demuestre que no tienen el “control efectivo” de dicha sociedad. Tal demostracién
en contrario por via de presuncion ha de llevarse a cabo en la instancia en los términos esta-
blecidos en el art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en suplicacién, en su caso, por la
via de la revision de los “hechos declarados probados, a la vista de 1a pruebas documentales
y periciales practicadas” prevista en el art. 191, de la Ley de Procedimiento Laboral (STS
16-4-2004). No habiéndose destruido por la via procesal adecuada esta presuncion judicial
ni en el caso de la sentencia recurrida ni en el de la sentencia de contraste, es claro que
resulta de aplicacion la mencionada DA 27.* LGSS. En una y otra, se insiste, un pariente
dentro del segundo grado ha prestado servicios por cuenta de una empresa cuya titularidad
corresponde a una sociedad familiar, estando vinculados los miembros de la familia por
vinculo conyugal o de parentesco dentro del segundo grado, conviviendo en la misma casa
o vivienda, y siendo titulares de la mitad al menos de las participaciones de la sociedad
acreedora de la prestacion de servicios».

También se pronuncia en similares términos se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de marzo de 2001.

El art. 1.3.e) del Estatuto de los Trabajadores excluye en principio de la legislacién
laboral los «trabajos familiares salvo que se demuestre la condicién de asalariados de quie-
nes los llevan a cabo». El propio precepto precisa a continuacioén el circulo familiar al que
afecta esta regla de exclusion, circulo formado por los parientes hasta el segundo grado
inclusive por consanguinidad, afinidad o adopcién, en los que concurra ademads el requisito
de convivencia con el empresario. La exclusion del trabajo familiar en el sentido del art.
1.3.e) del Estatuto de los Trabajadores (ET) no es, a la vista de la redaccién del precepto
estatutario, una excepcion propiamente dicha, sino una mera aclaracion o constatacién de
que en este tipo de prestacion de trabajo falta una de las notas caracteristicas del trabajo
asalariado. Esta nota es la ajenidad o transmision a un tercero de los frutos o resultados
del trabajo prestado; ajenidad que no cabe apreciar cuando tales frutos o resultados se
destinan a un fondo social o familiar comun. Por supuesto, cabe trabajo por cuenta ajena
entre parientes que comparten el mismo techo. Pero si el parentesco es muy préximo y
existe convivencia con el empresario, la Ley ha establecido una presuncién “iuris tantum”
a favor del trabajo familiar no asalariado, que se aparta expresamente de la presuncién de
laboralidad establecida en el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores».

Por tanto se ha de concluir, en el caso aqui litigioso, que se trata de supuesto de «tra-
bajos familiares» en los términos del articulo 1.3.e) del Estatuto de los Trabajadores. Pre-
cisamente la reiterada doctrina de este Tribunal referida a supuestos de prestaciones de
desempleo en relacién a trabajadores familiares de socios de personas juridicas parte de
que no concurre la circunstancia de «estar a cargo» por cuanto la retribucién que se perci-
be no es a costa «de un patrimonio familiar comtn» y, por ello no se desvirtia la nota de
ajenidad (STS de 25 noviembre de 1997, Recurso 771/199 ). En este sentido reconoce la
relacién laboral y entienden que se destruye la presuncién iuris tantum de no laboralidad
la sentencia de 19 de diciembre de 1997 (Recurso 1048/1997) porque, «si bien el actor es
hijo de la socio mayoritaria de la compaiiia (su madre), no consta que conviva con ella ni a
su cargo... y aunque la esposa del demandante es también socio de esa sociedad e incluso
administradora tinica, y ademads los dos cényuges viven en el mismo domicilio, lo cierto es
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que la participacién que la mujer del actor tiene en el capital social no alcanza, en modo
alguno, el 50% del mismo (tan solo tiene un 30%), y tampoco puede considerarse probado
que su marido viva a su cargo, mdxime cuando se ha demostrado que cobraba un sueldo
mensual», y la sentencia de 19 de abril de 2000 (Rec. 770/1999) porque «la participacion
que el esposo de la actora tiene en el capital social no alcanza, en modo alguno, el 50%
del mismo (tan solo tiene un 30% )».

En dicha doctrina se mantiene la presuncién favorable al caracter familiar y no asala-
riado de la actividad desempefada por familiares del empresario en su centro de trabajo,
cuando se convive con é€l, excluyéndose el elemento de ajeneidad y dependencia en la
prestacion de servicios, propias de la relacion laboral. Es cierto que el encuadramiento de
cada situacion responde a las circunstancias del caso, mediante el andlisis personal de cada
supuesto concreto, pero si puede afirmarse que esta presuncion no queda desvirtuada ni
por la suscripcién de un contrato de trabajo ni por la aportacién de hojas salariales ni por
el hecho de que exista una cotizacién en el Régimen General de la Seguridad Social, sino
que lo que se viene exigiendo es la demostracién de que el trabajador se encuentra some-
tido al circulo empresarial del que se extrae la existencia de aquellas notas de ajeneidad y
dependencia como propias de la relacién laboral porque, al existir una presuncién de no
laboralidad de los trabajos familiares, corresponde al trabajador la carga de la prueba, de
tal manera que si no se acredita la naturaleza asalariada y el resto de conceptos propios del
contrato de trabajo, no pueden derivar las consecuencias propias de éste. Y, en el presente
caso, teniendo en cuenta el propio relato de hechos de la sentencia recurrida, el demandan-
te prestaba servicios en el ambito de una sociedad familiar que conservaba el control del
50% de la sociedad para la que formalmente prestaba servicios el demandante.

Por todo lo dicho, al no haberse producido la infraccién factica y juridica denunciadas
en el recurso, se desestima el recurso y se confirma la sentencia de instancia.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo
a) Requisitos generales

El caso resuelto en la STSJ de Galicia de 14 de enero de 2011, IL J 774, versa sobre
el reconocimiento del subsidio por desempleo a trabajadores que retornen a Espafa por
extinguirseles la relacion laboral en el extranjero. El articulo 208 de la Ley General de la
Seguridad Social considera en situacién de desempleo a los trabajadores que retornen a
Espafia por extinguirseles la relacidn laboral en el extranjero, sin hacer indicacién alguna
a que tal extincién haya de ser —necesariamente— por causa ajena a la voluntad del emi-
grante, sin que a los presentes efectos quepa olvidar que la extincién voluntaria, en deter-
minados supuestos, integra también situacion legal de desempleo en el Derecho espafiol
[articulo 208.1.e) de 1a Ley General de la Seguridad Social], y cualquier otra interpretacién
no sélo resulta contraria a la letra del precepto, sino que significa una exigencia contraria al
principio rector y constitucional de la obligada politica orientada al retorno de emigrantes
(articulo 42 de la Constitucién Espafiola), penalizando su regreso voluntario a la patria.

La duda en la aplicacién del articulo 208.2.1 LGSS surge de si el cese voluntario en
el trabajo se produce cuando el trabajador prestaba servicios en paifs extranjero en fecha
inmediata a la repatriacion. En primer lugar, la diversidad de las legislaciones en la regula-
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cién de la relacién laboral hara dificil precisar hasta qué punto el cese fue o no voluntario
asi como acreditar en Espaiia, afios después del cese, su caricter voluntario o contrario a
su voluntad. La interpretacién que estableciera la necesidad de probar que el cese en el
trabajo inmediato a la repatriacién no era voluntario constituiria, sin duda, un obstaculo
a la vuelta a Espafia, siendo asi que el articulo 42 de la Constitucion Espaiiola establece
que el Estado orientard su politica a favorecer el retorno del emigrante. Sin duda a esa
politica favorecedora del retorno correspondia el subsidio que la demandante percibi6 a
su vuelta a Espaiia. Es por ello que el precepto a aplicar a los trabajadores espaioles que
pretendan la declaracidn de asimilados al alta debe ser el articulo 208.5 de la Ley General
de la Seguridad Social, que declara en situacion legal de desempleo a los trabajadores que
retornen a Espafia por extinguirseles la relacion laboral en el extranjero, sin exigir el man-
dato legal que esa extincion contractual se haya producido por causas ajenas a la voluntad
del trabajador», de manera que, en linea con lo antedicho, habida cuenta de que, como se
desprende del inalterado relato histérico, la actora tiene concedido subsidio de desempleo
para mayores de 52 afios desde el dia 16-9-2006 al acreditar 895 dias en Espaiia y percibid
subsidio de retornado y se encuentra inscrita como demandante de empleo, cabe concluir
estimando el recurso articulado por la demandante, con revocacion de la sentencia de ins-
tancia y acogiendo las pretensiones de la citada parte actora.

En la Sentencia del TSJ de Galicia de 11 de febrero de 2011, IL J 820, recurre la
parte demandada la sentencia de instancia, que acogié la demanda rectora de los autos, so-
licitando la revocacién de la misma y la desestimacion de las pretensiones en su contra de-
ducidas para lo cual, en sede juridica, con amparo procesal en el art. 191.c) LPL, denuncia
como infringidos el art. 215 LGSS en relacién con los arts. 67 y 69 del Reglamento CEE
1408/71 y doctrina que cita, argumentando, en esencia, que la actora carece de cotizacién
alguna a desempleo en nuestro pais por lo que no puede acceder al subsidio que pretende.

La Disposicién Adicional Trigésimo tercera de la LGSS (RCL 1994\1825), anadida a
esta Ley por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre (RCL 2002\2901), que modificé la nor-
mativa espafiola en materia de desempleo, dispone que «los trabajadores que provengan de
los paises miembros del Estado Econémico Europeo o de los paises con los que exista con-
venio de proteccién por desempleo obtendrédn las prestaciones por desempleo en la forma
prevista en las normas comunitarias o en los convenios correspondientes».

Esta misma norma legal —Ia Ley 45/2002— es la que suprimio el subsidio para emi-
grantes retornados que regia en la versién de la LGSS de 1994 de forma que, mientras en la
version original se preveia el reconocimiento del subsidio por el hecho de ser emigrante re-
tornado, cualquiera que fuera su procedencia (s6lo se exigia «ser trabajador emigrante que,
habiendo retornado del extranjero, no tenga derecho a prestacién por desempleo y hubiera
trabajado como minimo seis meses en el extranjero desde su tltima salida de Espafa») en
la actualidad sélo se prevé esa posibilidad de acceso al subsidio por parte de los emigrantes
retornados cuando retinan ciertos requisitos, pero sélo si no proceden de paises del Espacio
Econémico Europeo o asimilados (se requiere «ser trabajador espafiol emigrante que...
habiendo retornado de paises no pertenecientes al Espacio Econémico Europeo o con los
que no exista convenios de proteccidon por desempleo...»), pues si el emigrante retornado
procede de un pais comunitario o asimilado la normativa a aplicar es la comunitaria con-
forme a la precitada DA Trigésimo tercera de la LGSS.
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Por otra parte, el denominado «requisito comunitario» en materia de desempleo se
recuerda, en las sentencias a las que nos venimos refiriendo, que se contiene fundamental-
mente en el articulo 67.3 del Reglamento (CEE) 1408/71 (LCEur 1997\199), que ha sido
interpretado por la Sala en pronunciamientos referidos a la concurrencia o no de otros re-
quisitos para el acceso a este tipo de subsidio. Y asi deciamos alli que «... con ocasién de la
duda planteada en un determinado momento anterior al presente... acerca de si para causar
derecho a este subsidio de desempleo para mayores de 52 afos podian computarse o no las
cotizaciones efectuadas en otros paises tanto para cubrir la exigencia de tener acreditados
los requisitos para acceder a la pension de jubilacién como la relativa a la necesidad de
tener cubierta la exigencia de seis afios de cotizacién al desempleo —ambas requeridas por
el art. 215.1.3)—, se lleg6 a la conclusién de que, en efecto, para cubrir ambas exigencias
servian cotizaciones realizadas en aquellos otros Estados de la entonces Comunidad Euro-
pea. Pero también en aquel momento se discutié acerca de si la exigencia del art. 67.3, o
sea la de que para poder causar derecho a prestaciones por desempleo es necesario que la
dltima cotizacién se hubiera realizado en el Estado competente para reconocerla que ahora
nos ocupa se cubria o no con las cotizaciones que el Estado espaiiol debia efectuar (s6lo
por asistencia sanitaria y prestaciones familiares) durante el tiempo en que el emigrante
retornado habia percibido el subsidio por desempleo para emigrantes retornados entonces
existente (y del que ahora como hemos visto se han excluido a los procedentes del EEE)».

«En todos aquellos supuestos el Tribunal Europeo en sus sentencias de 20 de febrero
1997 (TJCE 1997\31) Gonzalo y otros, de 25 de febrero de 1999 (TJCE 1999\32) (Jose
Carlos) e incluso en la de 4 de marzo de 2002 (TJCE 2002\103) Maria Purificacién se llegd
a la conclusion reiterada de que las reglas de totalizacidn de periodos para poder acceder a
prestaciones por desempleo en cualquier pais comunitario se hallaba supeditada, salvo en
los supuestos del art. 71 al que se remite el propio art. 67.3 al requisito de que el interesado
hubiera cubierto en dltimo lugar periodos de seguro o de empleo con arreglo a la legis-
lacién a cuyo amparo fueran solicitadas las prestaciones por desempleo, bajo la premisa,
mantenida con toda claridad en la sentencia Jose Carlos (punto 16 de la misma) de que
“segtin el art. 67 de este Reglamento, la concesién de una prestaciéon de desempleo esta
subordinada a dos tipos de requisitos: por una parte, al requisito anunciado en el apartado 3
de dicha disposicion (en lo sucesivo ‘requisito comunitario’), y por otra parte, al requisito o
los requisitos previstos en la legislacion nacional (en lo sucesivo ‘requisitos nacionales’)”.
“La exigencia del ‘requisito comunitario’ s6lo se cumple con arreglo a aquellas sentencias
y en aplicacion del art. 67.3 denunciado si el interesado cotiz6 en dltimo lugar en el Estado
del lugar en que solicita la prestacién, de forma que (punto 18 de la sentencia Jose Carlos)
‘si resultase que el interesado no cotizé en dltimo lugar al régimen de Seguridad Social es-
pafiola y que tampoco procede considerar que asi fue, dicho interesado no tendria derecho
a la prestacién controvertida en virtud del art. 76 ni en virtud del art. 51 del Tratado (RCL
1999\1205 ter). Por el contrario, si cotizé en dltimo lugar al régimen de Seguridad Social
espafiol o debe considerarse que asi fue, procede examinar si se cumplen los requisitos na-
cionales’”. Sobre el concurso o no del “requisito comunitario” se dictaron reiteradas sen-
tencias por esta Sala del Tribunal Supremo, en concreto SSTS de 7-5-98 (RJ 1998\4584)
(rec. 4630/96), 18-6-1998 (RJ 1998\5409) (rec. 2989/97), 13-10-98 (RJ 1998\7810) (rec.
507/98), 25-3-99 (RJ 19990\3527) (rec. 1003/98), 7-3-2005 (RJ 2005\3403) (rec. 894/04)
en todas las cuales se estim6 cumplido el indicado requisito cuando el demandante retor-
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nado habia estado disfrutando de aquel especifico “subsidio para emigrantes retornados”
(suprimido desde el afio 2002). Pero por la misma razén se entendi6 que dicha exigencia
no la cubria quien en ningiin momento habia cotizado en dltimo término en el lugar de
reclamacién, como ocurri6 en el caso contemplado por la STS 29-6-2006 (RJ 2006\7057)
(rec. 4133/2004), en aplicacion del art. 67.3 discutido». Doctrina plenamente aplicable al
presente supuesto, ya que la actora no ha cotizado en nuestro pafs en ningiin momento y
por ningun concepto.

F) Gestion, Financiacion y Pago

En la STSJ de Extremadura de 3 de febrero de 2011, IL J 803, a la recurrente le fueron
reconocidas, con efectos de febrero de 2007, prestaciones por desempleo, siendo que el 30
de junio de 2009 el INEM dicta resolucién por la que se le revoca el derecho, declarando
la percepcién indebida de prestaciones por desempleo en la cuantia de 11.553 euros por el
periodo de 16 de febrero de 2007 a 15 de febrero de 2009 y ello por estimar que la benefi-
ciaria ejecutaba trabajos por cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusién
obligatoria en ninguno de los regimenes de la Seguridad Social, solicitando la disconforme
que se revoque la mentada resolucién, declarando el derecho al percibo de las prestaciones
y sin obligacién de devolver cantidad alguna.

Respecto de la cuestién planteada, es innegable que, tal y como nos recuerda la sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2005, conforme
reiterada jurisprudencia de dicha Sala —entre otras, las sentencias de 29 de enero de 2003
y de 30 de abril de 2001, interpretando el articulo 221.1 LGSS, precepto que establece
que «La prestacioén o el subsidio por desempleo serdn incompatibles con el trabajo por
cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusién obligatoria en ninguno de
los regimenes de la SS, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando éste se realice a
tiempo parcial, en cuyo caso se deducird del importe de la prestacién o subsidio la parte
proporcional al tiempo trabajado»—, es incompatible la prestacion por desempleo con
un trabajo por cuenta propia, con independencia del resultado lucrativo del negocio. Y en
efecto, como argumenta la sentencia de instancia, la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo, en sentencia 4-11-1997, interpretando dicho articulo, concluye que se ha de entender
que el legislador ha incluido en dicho precepto una incompatibilidad absoluta entre pres-
tacion o subsidio por desempleo y trabajo por cuenta propia, mientras que esa prohibicién
es relativa cuando se trata de las mismas prestaciones y el trabajo por cuenta ajena. Pero
la cuestién aqui ventilada radica en dilucidar si las comisiones mensuales que ha venido
percibiendo la actora, como consecuencia de que entre el 18 de abril de 2002 y el 30 de
mayo de 2002 aport6 a la Entidad Bancaria referida tres clientes, personas cercanas a ella,
con importantes carteras econdémicas para realizar depdsitos en dicha entidad, y hasta que
dichos clientes y depdsitos se mantuvieron, 31 de diciembre de 2008, ha de considerarse
como trabajos por cuenta propia.

Centrada la cuestion objeto de debate, hemos de estar a lo ya resuelto por esta misma
Sala en sentencias de 15 de enero de 2008, Recurso de Suplicacién 687/2007, y de 27 de
marzo de 2007, Recurso de Suplicacién 18/2007, para resolver el debate a favor de la recu-
rrente. Y es que, como ya dijimos en la segunda de las resoluciones, en las que se analiza
del propio modo las sentencias aludidas del Alto Tribunal:
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«Pero una vez expuesta dicha doctrina, también hemos de analizar el asiento factico de la
misma. La sentencia del Alto Tribunal, y las que en ellas se citan, parten de un aserto claro,
cual es la existencia de un trabajo por cuenta propia ain de baja rentabilidad, supuesto que
se repite también en la sentencia de 4 de noviembre de 1997, en las que queda constatada
la existencia de actividad laboral por cuenta propia. Comparada dicha situacién factica con
la que se nos ofrece en el presente recurso nos lleva a dar la razén al recurrente. En el su-
puesto de la actora, lo tinico que se declara probado es que la actora percibe por comisiones
en la concertacion de seguros, en el mes de febrero de 2004 la cantidad de 224,47 euros,
y en el mes de diciembre de 2005 la cantidad de 231,75 euros, siendo que el periodo que
se declara como percepcion indebida es el que abarca desde el 20 de junio de 2004 al 28
de diciembre de 2005. Afirmar con estos datos que a la fecha de concesién del subsidio la
actora trabajaba por cuenta propia constituye una conclusién que consideramos no acorde
con la realidad. A fecha junio de 2004 no consta en modo alguno que la demandante de-
sarrollara actividad por su cuenta para la agencia correspondiente, y desde luego percibir
en veintidés meses la cantidad de 231,75 euros, que lo hace en el mes de diciembre de
2005, no puede implicar que la demandante haya venido durante la percepcion del subsidio
desarrollando trabajos por cuenta propia, pues poco trabajo ha podido desempefiar. No se
trata de que los ingresos desde luego sean escasos, sino de negar la actividad a la que no se
puede asimilar percibir una comisién por mediar en la concertacién de un seguro, sin que
tan siquiera conste la fecha en que ejerci6 la actividad de mediadora, que no tiene que coin-
cidir necesariamente con la data del pago de la comision. Es por lo expuesto que el recurso
ha de estimarse, para acoger, conforme se solicita, la pretension subsidiaria deducida en la
demanda, reduciendo el cobro indebido al mes de diciembre de 2005».

Y es que, en el supuesto examinado, si consta que la actora no ha realizado actividad de
clase alguna en el periodo cuestionado, teniendo en cuenta que, conforme al precepto exa-
minado, es incompatible con la prestacion y el subsidio el trabajo, pero no la percepcion
de los ingresos de €l derivados. En consecuencia, el recurso ha de ser estimado y revocada
la resolucidén de instancia.

2. JUBILACION

A) Jubilacion contributiva
a) Requisitos de acceso a la proteccion

Pensiones y principio de igualdad por razén de sexo

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de octubre de 2011,
IL J 1261/2011, se pronuncia sobre el principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en materia de Seguridad Social, a propdsito de una peticiéon de decisioén prejudicial
que tiene por objeto la interpretacion del art. 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (DO 1979, L 6, p.
24; EE 05/02, p. 174). Esta peticion se presenta en el marco de un litigio entre la Sra. Bra-
chner y la Pensionsversicherungsanstalt (organismo de pensiones de jubilacién austriaco)
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relativo al incremento del importe de la pensién de jubilacién de la demandante con arreglo
al régimen de actualizacién de las pensiones establecido para el afio 2008.

En relacién con este tema, se plantean al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 4 de la Directiva [79/7] en el sentido de que la prohi-
bicién de discriminacion prevista en el apartado 1 de dicha disposicién también se aplica al
sistema de actualizacién anual (revalorizacidn) de las pensiones establecido en la normativa
sobre el seguro legal de pensiones?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, ;debe interpretarse el articulo
4 de la Directiva [79/7] en el sentido de que se opone a una disposicion nacional sobre la
actualizacién anual de las pensiones que establece para un determinado grupo de benefi-
ciarios de pensiones minimas un incremento potencialmente inferior al previsto para otros
beneficiarios de pensiones, en la medida en que dicha norma afecta de manera negativa a
un 25% de los hombres pensionistas y a un 57% de las mujeres pensionistas y no existe una
razon objetiva que lo justifique?

3) En caso de respuesta afirmativa a la segunda cuestion, ;puede justificarse el trato me-
nos favorable dado a las mujeres pensionistas al calcular el incremento anual de sus pensio-
nes por el hecho de que éstas accedan antes a la pensién de jubilacion y/o porque perciben
su pension durante un periodo de tiempo mas prolongado y/o por el hecho de que el nivel
de referencia para la obtencion de unos ingresos minimos previstos por el Derecho social
(nivel de referencia a efectos del suplemento compensatorio) se haya elevado por encima
de lo que corresponderia proporcionalmente, cuando las disposiciones relativas a la conce-
sién de unos ingresos minimos previstos por el Derecho social (suplemento compensatorio)
establecen que se han de tener en cuenta los demads ingresos propios del pensionista as{
como los ingresos de su conyuge si convive con €l, mientras que, en el caso de los demas
beneficiarios de una pension, el incremento se produce sin que se computen los demds
ingresos propios del pensionista ni los ingresos de su conyuge?»

En primer lugar, el Tribunal declara que, tal y como se desprende de reiterada juris-
prudencia, para que una prestacion esté incluida en el &mbito de aplicacidn de la Directiva
79/7 debe constituir total o parcialmente un régimen legal de proteccién contra alguno de
los riesgos enumerados en el articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, o una forma de
ayuda social que tenga el mismo objetivo, y estar directa y efectivamente vinculada con
la proteccion contra cualquiera de dichos riesgos (véase, entre otras, la sentencia de 16 de
diciembre de 1999, Taylor, C-382/98, Rec. p. I-8955, apartado 14 y jurisprudencia citada).
Aspecto éste que se da en este supuesto al tratarse de una prestacién que, de un modo evi-
dente, esté directa y efectivamente vinculada con uno de dichos riesgos, a saber, el relativo
a la vejez, en concreto el régimen de actualizacién anual de dicha pension. En efecto, al
igual que la propia pension, la posterior actualizacién de ésta tiene por objeto proteger
contra el riesgo de vejez a las personas que hayan alcanzado la edad legal de jubilacidn,
garantizdndoles que puedan disponer de los medios necesarios para cubrir, en particular,
sus necesidades como personas jubiladas.

En cuanto a la segunda cuestion, el Tribunal declara que una legislacién nacional como
la controvertida en el litigio principal no supone una discriminacién directa, dado que se
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aplica indistintamente a los trabajadores y a las trabajadoras. Por lo tanto, procede examinar
si puede constituir una discriminacién indirecta. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, existe discriminacién indirecta cuando la aplicacién de una medida nacional,
aunque formulada de manera neutra, perjudique de hecho a un nimero mucho mayor de
mujeres que de hombres (véase, entre otras, la sentencia de 16 de julio de 2009, Gémez-
Limén Sanchez-Camacho, C-537/07, Rec. p. [-6525, apartado 54 y jurisprudencia citada).
Por consiguiente, procede responder a la segunda cuestidn que el articulo 4, apartado 1, de
la Directiva 79/7 debe interpretarse en el sentido de que, habida cuenta de los datos estadis-
ticos aportados ante el 6rgano jurisdiccional remitente y a falta de prueba en contrario, éste
podria considerar fundadamente que dicho precepto se opone a una disposicién nacional
que implique excluir de un incremento extraordinario de las pensiones a un porcentaje con-
siderablemente més elevado de mujeres pensionistas que de hombres pensionistas.

Respecto a la tercera cuestion, segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
una medida nacional que constituya discriminacidn indirecta porque, aunque esté formula-
da de manera neutra, su aplicacién perjudica de hecho a un nimero muy superior de muje-
res que de hombres es contraria al articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7, a menos que
dicha medida esté justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacién por
razon de sexo. Asi sucede cuando los medios elegidos responden a una finalidad legitima
de la politica social del Estado miembro cuya legislacion se cuestiona, son adecuados para
alcanzar el objetivo perseguido por ésta y son necesarios a tal fin (véase en este sentido,
entre otras, la sentencia de 8§ de febrero de 1996, Laperre, C-8/94, Rec. p. [-273, apartado
14 y jurisprudencia citada), y se aplica de forma coherente y sistemadtica (véase en este sen-
tido, entre otras, la sentencia de 18 de noviembre de 2010, Georgiev, C-250/09 y C-268/09,
Rec. p. I-0000, apartado 56 y jurisprudencia citada).

En primer lugar, en lo relativo al motivo de justificacién basado en que las trabajadoras
tienen acceso a la pension a una edad menos avanzada, por lo que el nivel de sus cotiza-
ciones es generalmente menos elevado que el de los trabajadores de sexo masculino, lo
que explica que las trabajadoras perciban pensiones con un importe medio mds bajo. Sin
embargo, este motivo no puede justificar en ningin caso la exclusién de las mujeres que
perciben una pensién minima del incremento extraordinario de las pensiones previsto por
el régimen de actualizacién controvertido en el litigio principal, dado que el mismo regula
una adaptacion de las pensiones al objeto de mantener el poder adquisitivo de éstas a la
vista de la evolucién de los precios al consumo, por lo que dicha adaptacién no constituye
una prestacion en contrapartida de las cotizaciones abonadas.

En segundo lugar, se ha justificado en el hecho de que las mujeres que han trabajado
perciben sus pensiones durante un periodo de tiempo mds prolongado debido a que las
mujeres tienen en promedio una mayor esperanza de vida. Sin embargo, el objetivo de
dicho régimen de actualizacion consiste, como se ha dicho, en garantizar el mantenimiento
del poder adquisitivo de las pensiones a la vista de la evolucién de los precios al consumo,
por lo que no guarda relacién alguna con el del motivo de justificacién alegado, el cual esta
dirigido a salvaguardar el equilibrio econdmico entre las cotizaciones y las prestaciones a
la hora de fijar el importe de estas tltimas.

El tercer motivo dirigido a justificar la exclusion de las pensiones minimas del incre-
mento extraordinario previsto para el afio 2008 por el régimen de actualizacién controver-
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tido en el litigio principal se refiere a que no es necesario conceder un incremento extraor-
dinario en caso de que los titulares de una pensién y sus cényuges dispongan globalmente
de medios suficientes para no caer por debajo del minimo social, pero este argumento no
puede alegarse como justificacidn objetiva de la diferencia de trato entre las personas que
perciben una pensién minima y las que son titulares de una pensién de importe superior,
en la medida en que estas dltimas disponen por definicién, gracias al mero importe de sus
pensiones, de medios suficientes (véase, por analogia, la sentencia de 13 de diciembre de
1989, Ruzius-Wilbrink, C-102/88, Rec. p. 4311, apartado 16).

Sin embargo, en la medida en que la elevacién extraordinaria del nivel de referencia
a efectos del suplemento compensatorio se alega para justificar la exclusion de los bene-
ficiarios de pensiones minimas del incremento extraordinario previsto por el régimen de
actualizacién controvertido en el litigio principal, aduciendo que esa elevacién tiene la
finalidad de compensar los efectos de tal exclusion, la citada regla de globalizacién de los
ingresos ha de ser igualmente justificable con respecto al objetivo de dicho régimen de
actualizacién. Pues bien, no es el caso, porque no existe relacidn alguna entre dicha regla
de globalizacién de los ingresos y el objetivo del citado régimen de actualizacion, el cual,
como ya se ha indicado, consiste en garantizar el mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones a la vista de la evolucién de los precios al consumo.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara, primero,
que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que un régi-
men de actualizacién anual de las pensiones como el controvertido en el litigio principal
estd incluido en el dmbito de aplicacién de dicha Directiva y, por lo tanto, estd sometido
a la prohibicién de discriminacién establecida en el articulo 4, apartado 1, de la misma
Directiva. Segundo, que el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7 debe interpretarse
en el sentido de que, habida cuenta de los datos estadisticos aportados ante el érgano juris-
diccional remitente y a falta de prueba en contrario, éste podria considerar fundadamente
que dicho precepto se opone a una disposicidon nacional que implique excluir de un incre-
mento extraordinario de las pensiones a un porcentaje considerablemente mas elevado de
mujeres pensionistas que de hombres pensionistas. Y tercero, que el articulo 4, apartado 1,
de la Directiva 79/7 debe interpretarse en el sentido de que, si en el marco del andlisis que
debe realizar el érgano jurisdiccional remitente para responder a la segunda cuestion, éste
llegara a la conclusién de que, realmente, un porcentaje considerablemente més elevado de
mujeres pensionistas que de hombres pensionistas pudo sufrir una desventaja debido a la
exclusién de las pensiones minimas del incremento extraordinario previsto por el régimen
de actualizacién controvertido en el litigio principal, dicha desventaja no puede justificarse
por el hecho de que las mujeres que han trabajado accedan antes a la pension de jubilacidn,
que perciban su pension durante més tiempo ni que el nivel de referencia a efectos del
suplemento compensatorio también se haya elevado extraordinariamente para el mismo
afio 2008.

Principio de igualdad y jubilacién forzosa

Por otra parte, también en relacidn con el principio de igualdad de trato se pronuncia la
Sentencia del Tribunal Justicia de la Union Europea de 21 de julio de 2011 (IL J
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1258/2011). Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacion del
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién (DO L 303, p. 16).

En la Sentencia se pone de relieve, en primer término, que, a efectos de la presente
Directiva, se entendera por principio de igualdad de trato la ausencia de toda discrimina-
cion directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados en el articulo 1.
No obstante, la Directiva prevé (art. 2) que «los Estados miembros podran disponer que no
constituirdn discriminacién por motivos de edad, la determinacidn, para los regimenes pro-
fesionales de seguridad social, de edades para poder beneficiarse de prestaciones de jubila-
cion o invalidez u optar a las mismas, incluidos el establecimiento para dichos regimenes
de distintas edades para trabajadores o grupos o categorias de trabajadores y la utilizacion,
en el marco de dichos regimenes, de criterios de edad en los cdlculos actuariales, siempre
que ello no suponga discriminaciones por razén de sexo».

Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional alemédn remitente de la cuestion prejudicial al-
berga dudas en relacién con la jubilacidn forzosa. En concreto, en el supuesto particular
que se plantea, alberga dudas en cuanto a la compatibilidad del limite de edad establecido
para el ejercicio de las funciones de fiscal con el articulo 6 de la Directiva 2000/78 en
particular. A su entender, una jubilacion forzosa a la edad de 65 afios de las personas que
ejercen estas funciones constituye una discriminacién por razén de la edad contraria a las
disposiciones de la Directiva 2000/78.

El 6rgano jurisdiccional remitente expone que la disposicion alemana controvertida se
introdujo en un momento en el que se consideraba que la aptitud laboral pasaba a ser insu-
ficiente a partir de esa edad. Aduce que, en la actualidad, algunos trabajos de investigacion
demuestran que esa aptitud varia de una persona a otra. Ademds, sefiala que la prolongacién
de la duracién de la vida condujo al legislador, respecto a los funcionarios en el dmbito fe-
deral y los trabajadores por cuenta ajena des sector privado, a retrasar a los 67 afios el limite
de la edad general de jubilacién y de adquisicién del derecho a pension. Asimismo, la HBG
dispone que los funcionarios nombrados a raiz de una eleccién pueden ejercer sus funciones
hasta la edad de 71 afios. Segtin el érgano jurisdiccional remitente, de las observaciones
del Land Hessen que acompafian a la HBG en su version de 1962 se desprende que dicha
Ley tenia por objeto favorecer el empleo de los mds jovenes y garantizar asi una estructura
de edad apropiada. A su entender, no obstante, tal finalidad no constituye una justificacién
objetiva, dado que no existe un criterio suficientemente preciso en el Derecho nacional para
que una estructura de edad pueda calificarse de favorable o desfavorable. A su entender, tal
objetivo no sirve al interés general, sino al interés individual del empleador. En cualquier
caso, el Land Hessen no expuso la naturaleza ni las razones de la estructura de edad que
considera apropiadas. Las cifras suministradas por €l acreditan que una parte notable de los
efectivos de la fiscalia se compone ya de personas jévenes. El 6rgano jurisdiccional remi-
tente afiade que estudios recientes demuestran que no existe correlacién entre la jubilacién
forzosa de las personas que han alcanzado el limite de edad y la entrada en la profesion de
personas mds jévenes. Dicho 6rgano jurisdiccional se pregunta asimismo si cifras que tni-
camente se refieren al Land de Hessen y, dentro de ese Land, a los funcionarios sujetos al
Derecho publico, que sélo representan una pequeiia fraccion de los agentes de dicho Land
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y de los trabajadores por cuenta ajena del Estado miembro afectado, pueden demostrar la
existencia de un objetivo de interés general y si tal objetivo no exige situarse en un nivel
mads elevado, concretamente en el nivel del conjunto de funcionarios y agentes del Land
Hessen, incluso del conjunto de funcionarios y agentes de dicho Estado miembro. El 6rgano
jurisdiccional remitente afade que las jubilaciones de los fiscales no dan siempre lugar a
contrataciones para proveer los puestos que han pasado a estar vacantes. Sugiere que, de
este modo, el Land Hessen pretende efectuar ahorros presupuestarios. Ademads, considera
que determinadas medidas no son coherentes. Asi ocurre en particular con la posibilidad de
mantener en activo al trabajador por cuenta ajena hasta la edad de 68 afios a pesar de una
presuncion irrefutable de incapacidad para el servicio a partir de la edad de 65 afios, con el
freno a las jubilaciones voluntarias antes de esta tltima edad y con el aumento de la edad de
jubilacidn ya previsto en determinadas disposiciones legales.

En la Sentencia, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

1) La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, no se opone a una Ley, como la Ley relativa a la funcidn publica del
Land de Hesse (Hessisches Beamtengesetz), modificada por la Ley de 14 de di-
ciembre de 2009, que establece la jubilacion forzosa de los funcionarios vitalicios,
concretamente de los fiscales, cuando éstos han alcanzado la edad de 65 afios,
aunque les permita seguir trabajando hasta la edad mdxima de 68 afios, si el interés
del servicio lo requiere, siempre que esta Ley tenga por objetivo establecer una
estructura de edades equilibrada para favorecer el empleo y la promocion de los
jovenes, optimizar la gestion del personal, asi como prevenir los posibles litigios
relativos a la aptitud del empleado para ejercer su actividad superada cierta edad,
y que permita alcanzar dicho objetivo por medios adecuados y necesarios.

2) Para demostrar el cardcter adecuado y necesario de la medida de que se trata, ésta
no debe resultar irrazonable en relacion con el objetivo perseguido y debe basarse
en elementos cuyo valor probatorio corresponde apreciar al juez nacional.

3) Una Ley, como la Ley relativa a la funcién ptiblica del Land de Hesse, modificada
por la Ley de 14 de diciembre de 2009, que prevé la jubilacion obligatoria de los
fiscales cuando éstos han alcanzado la edad de 65 afios, no presenta un caricter
incoherente por el mero hecho de que les permita en algunos casos trabajar hasta
los 68 afios, por que contenga, ademads, disposiciones dirigidas a frenar las jubi-
laciones antes de la edad de 65 afios y porque otras disposiciones legislativas del
Estado miembro en cuestién prevean el mantenimiento en activo de determinados
funcionarios, en particular de algunos cargos electos, més alld de dicha edad, asi
como un aumento progresivo de la edad de jubilacion de 65 a 67 afios.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declara que no vulnera
el principio de no discriminacién la imposicién de la jubilacién forzosa de funcionarios
vitalicios al alcanzar una determinada edad siempre que la finalidad perseguida con dicha
medida sea establecer un equilibrio de edades para favorecer el empleo y promocién de
jovenes, optimizar la gestion de personal y evitar conflictos de aptitud del empleado para
ejercer su actividad.
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Jubilacién parcial y contrato de relevo

En la Sentencia del Tribunal Supremo, u.d., de 30 de mayo de 2011 (IL J 1154/2011) se
plantea si procede el reconocimiento de la jubilacién parcial a un trabajador que es contra-
tado como relevista fijo y que, encontrdndose en situacién de pluriactividad, se encuentra
dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. En el asunto examinado
el trabajador relevista tenfa concertado un contrato de trabajo temporal, eventual por cir-
cunstancias de la produccién, con la empresa, a tiempo completo, desde el 5 de enero de
2006, por lo que reunia los requisitos establecidos en el articulo 12.7.a) del Estatuto de
los Trabajadores para suscribir un contrato de relevo, procediendo, en consecuencia, al no
discutirse la concurrencia de los demads requisitos exigidos, reconocer la jubilacién parcial
al demandante.

El Tribunal Supremo declara que, en base a la regulacién contenidaen el art. 12.7 ET y
en el art. 10.b) del RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la seguridad social
de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial, no empece
al reconocimiento de la jubilacién parcial el hecho de que el trabajador relevista figurara
de alta en el RETA, como socio titular de un negocio. Considera el TS que no aparece en
la regulacién del contrato de relevo norma alguna que exija que, en el supuesto de que el
trabajador tuviera concertado con la empresa un contrato de duracion determinada, éste
sea el unico contrato que tenga dicho trabajador. En efecto, no hay previsién alguna que
impida celebrar un contrato de relevo si el trabajador tuviera otro contrato a tiempo parcial
con otra empresa, o desarrollara una actividad como trabajador auténomo o cualquier otra
forma de prestacién de sus servicios. La finalidad de la norma se satisface con la contrata-
cién del trabajador relevista y la transformacidn de su contrato eventual por circunstancias
de la produccidén en un contrato de cardcter indefinido, supone el cumplimiento de uno
de los objetivos de la ley, cual es lograr la estabilidad en el empleo, el conseguir empleo
estable y de calidad.

B) Jubilacién no contributiva
b) Requisitos generales
Unidad econdémica de convivencia

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 1 de junio
de 2011 (IL J 1211/2011) se resuelve sobre la procedencia o no de la pensién de jubila-
cién no contributiva que le habia sido reconocida en fecha que le habia sido extinguida al
recurrente en base a que los recursos de la unidad de convivencia superaban los limites
legales para el percibo de dicha pension, reclamandole el reintegro de lo que se estimaba
indebidamente percibido.

Segun resulta acreditado, la actora convive con su esposo en el domicilio en el que
también consta empadronado el hijo de ambos, D. Virgilio, declarado judicialmente inca-
paz por padecer un retraso mental ligero, que dio origen a que por el EVO del Centro Base
de Minusvdlidos se le reconociese una minusvalia del 65%. D. Virgilio ingres6 en la Aso-
ciaciéon ASPADEC, siendo atendido diariamente en los Talleres Ocupacionales, y puesto
que su domicilio se encuentra en otra localidad, no pudiendo desplazarse todos los dias a
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los Centros de ASPADEC, durante los dias laborables se aloja, junto con otros asociados
que también viven fuera, en la vivienda tutelada, contrariamente a lo que acontece con los
usuarios que residen en la localidad, los cuales viven en sus respectivos domicilios. Asi
mismo, durante los fines de semana, puentes, vacaciones y mes de agosto, se desplaza a su
domicilio, lo que es acorde con su discapacidad, precisando de todo contacto posible con
su familia y con su entorno, permaneciendo durante temporadas en el domicilio familiar,
bien a peticidn propia o de la familia. En orden a la atencidn recibida en la vivienda tu-
telada, es la familia la que se encarga de la preparacion de sus enseres (vestimenta, utiles
de aseo, viajes y administracién econdmica), asi como en lo relativo al acompafamiento a
profesionales de la salud, atencién hospitalaria, etc, encargdndose igualmente la familia de
que participe en actividades deportivas, de ocio y de tiempo libre; asumiendo el coste y la
organizacién. Aportando los padres el 75% de los ingresos de su hijo correspondientes a la
prestacion familiar por hijo a cargo, por los servicios recibidos en el Centro Ocupacional
y en la vivienda tutelada.

Por Resolucién de de la Delegacion Provincial de Guadalajara de la Consejeria de
Salud y Bienestar Social, de fecha 15-03-2010, se procedid a extinguir la prestacién de
jubilacién no contributiva que desde el 30-3-2000, y por importe de 69.580 pts., le habia
sido reconocida a la accionante, y ello por entender que su hijo no debia ser considerado
como integrante de la unidad econdmica de convivencia, de lo que se derivaba el que los
recursos de dicha unidad, integrada tan solo por la demandante y su esposo, superaban los
limites legales fijados para el percibo de tal prestacion, reclamando igualmente el reintegro
de lo que se consideraba indebidamente percibido.

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo (véase la muy interesante STS de 9-2-2005
(RJ 2005\2598), dictada en unificacién de doctrina) se deriva que la convivencia con re-
levancia juridica a los efectos limitativos que establece el precepto, exige la concurren-
cia de los siguientes requisitos: 1. Que se trate de una convivencia de caricter familiar
2. Consecuencia logica de ese cardcter familiar es que la convivencia se produzca en el
espacio fisico propio de la vida en familia. Es decir, que salvo supuestos excepcionales,
se desarrolle en el &mbito de un hogar, que serd normalmente el domicilio o vivienda del
pariente o parientes que acogen a los restantes. 3.Y finalmente, que exista una dependencia
o intercomunicacion econdémica —«unidad econdémica», en expresion legal— entre los
miembros de la unidad familiar.

En este caso, la Sentencia declara que si que existia un referente material comun an-
terior al ingreso del hijo de la actora en la Asociacion ASPADEC, ya que el hijo convivia
con los padres en el domicilio familiar. Y ademds, también existia una unidad econémica,
en cuanto que son los padres los que se hacian cargo del hijo, y contindan haciéndolo en
la actualidad, tal y como se constata en los hechos probados de la sentencia impugnada.

En consecuencia, se declara la procedencia de la prestacion de jubilacién no contribu-
tiva y la no procedencia del reintegro de prestaciones. La unidad de convivencia familiar
estd formada por la accionante, su marido y su hijo con minusvalia, el cual aunque vive en
un centro de la asociacién Aspadec, regresa al domicilio los fines de semana, vacaciones y
cuando la familia lo considera oportuno, siendo el mantenimiento de dicho hijo a cargo de
los padres. Asi considerado los recursos de la unidad de convivencia no superan los limites
legales, por lo que no procede la devolucidn de prestaciones y no procede la extincién de
la pension.
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D) Prevision social voluntaria
a) Mejoras voluntarias
Indemnizacién por jubilacion anticipada parcial

Sobre la procedencia de una indemnizacién por jubilacién anticipada parcial prevista en
convenio colectivo como mejora voluntaria se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Leon de 8 de junio de 2011 (ILJ 1221/2011).

Se plantea ante la Sala el reconocimiento al recurrente del derecho a percibir la indem-
nizacioén por jubilacién anticipada parcial prevista en el articulo 40 del Convenio Colectivo
del Personal Laboral del Ayuntamiento de Ledn. Sobre esta cuestién, la Sala se ha pro-
nunciado ya en anteriores Sentencias en sentido desfavorable a las pretensiones del recu-
rrente. Asi, en la sentencia de 25 de mayo de 2011 (rec. 619/11) se discute si el trabajador
que accede a la jubilacion parcial antes de cumplir los 65 afios tiene derecho a percibir
la «indemnizacién por jubilacion anticipada» regulada en el convenio colectivo, cuando
menos en cuantia proporcional a la reduccién de jornada pactada, para lo cual habria de
entenderse que el término de «jubilacién anticipada» utilizado en el mismo comprende
los supuestos de jubilacién parcial con anterioridad a los 65 afios. Dicha cuestién ha de
resolverse negativamente, desde el momento en que el texto del convenio colectivo, que
constituye la pauta a la que hemos de atenernos, diferencia entre jubilacién anticipada y
después se refiere, con una regulacion distinta, a la jubilacién parcial. A ello ha de sumarse
la doctrina recientemente sentada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en sentencias de
20 de diciembre de 2010 (RCUD 2747/2009) y 19 de enero de 2011 (RCUD 2112/2010),
casando precisamente la primera de ellas la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura relativa al convenio colectivo del Ayuntamiento de Coria que cita el recu-
rrente como apoyo de su tesis. Nos dice el Tribunal Supremo que para resolver la cuestion
hemos de atenernos a lo expresamente pactado en el convenio colectivo de aplicacion, de
forma que, segun el Tribunal Supremo, bajo el término «jubilacién anticipada» no cabe
incluir, salvo que del texto convencional se deduzca que se ha pactado otra cosa, los su-
puestos de jubilacién parcial.

En definitiva hay que tener en cuenta que cuando el convenio colectivo «premia» la
jubilacién anticipada estd pensando en incentivar una modalidad de acceso a la pensién
que supone para el trabajador una minoracién definitiva de su cuantia y para la empresa la
baja total y definitiva del trabajador en la plantilla, esto es, un conjunto de consecuencias
para las partes que no son las mismas que se producen en el caso de jubilacién parcial, en
el cual en el momento del acceso a la jubilacién completa se produce un recélculo de la
pensién y ademds el trabajador continda trabajando parte de la jornada. Ello exigiria una
prevision expresa del convenio colectivo para incluir esta jubilacioén parcial en el sistema
de incentivos de la jubilacion anticipada, sin que en el convenio de que aqui se trata asi
ocurra, ni se haya dispuesto que se le abone al jubilado parcial un porcentaje de la indem-
nizacion atendiendo a la parte de la jornada que deja de realizar, sin que pueda interpretarse
tampoco el precepto convencional en el sentido de que tenga derecho a percibir la totalidad
de la indemnizacién fijada quien no cesa totalmente en su trabajo.

El mismo pronunciamiento se contiene en la Sentencia del Tribunal Superor de Jus-
ticia de Castilla y Ledn, de 8 de junio de 2011 (IL J 1222/2011).
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3. INCAPACIDAD PERMANENTE

C) Lesiones permanentes no invalidantes

La STS de 13 de julio de 2011, IL J 1286/2011, aclara que, cuando se trata de lesiones
permanentes no invalidantes derivadas de enfermedad profesional, se considera en alta al
trabajador cualquiera que sea el momento en que aparezcan y se concreten las secuelas. El
TS gira su razonamiento en torno a la idea de que el «accidente de trabajo y la enfermedad
profesional son objeto de un tratamiento privilegiado en la normativa que nos ocupa por
tratarse de contingencias estrictamente ligadas a la condicién del sujeto amparado por un
conjunto de normas, tanto laborales como de seguridad social que sin perder de vista otros
ambitos ajenos al trabajo en los que pudiera verse afectada la salud del trabajador y su
capacidad, bien como sujeto productivo, bien en cuanto a su aptitud para desenvolverse
en las condiciones de vida ordinaria». Por ello, en aras de una menor aleatoriedad en el
caso del accidente de trabajo es doctrina consolidada la determinacién del hecho causante
en funcion de la fecha del acontecimiento dafioso que motivo la posterior declaraciéon de
incapacidad, lo cual ha venido deslindando en tales términos dmbitos de responsabilidad
de diferentes entidades aseguradoras. En el caso de la enfermedad profesional es obvio que
«no cabe establecer una fecha inicial en los términos del accidente de trabajo pero no es
menos cierto que por su propia naturaleza sélo puede adquirirse en tanto mantuvo su acti-
vidad profesional, durante la que rige la presuncion de alta de pleno derecho con arreglo al
articulo 125.3 de la Ley General de la Seguridad Social»; precepto que, «por encontrarse
en el Capitulo comprensivo de normas que rigen las condiciones generales de las presta-
ciones sin estar limitada al régimen de invalidez permanente no sugiere una interpretacion
restrictiva del mismo por lo que la consideracion de alta debe amparar las consecuencias
que se deriven aun cuando éstas no resulten apreciadas hasta transcurrido un tiempo entre
la finalizacién de la actividad y la concrecion de las secuelas». Una interpretacion de la
norma en otro sentido impediria su reconocimiento cuando haya transcurrido un lapsus
temporal ente la adquisicion de la enfermedad profesional y las lesiones derivadas de la
misma.

Jost Luis MONEREO PEREZ

M.? NIEVES MORENO VIDA

ANGEL J. GALLEGO MORALES
JosE ANTONIO FERNANDEZ AVILES
JosE MARIA VINAS ARMADA
SUSANA DE LA CASA QUESADA
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1. CUESTIONES PRELIMINARES.

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente crénica tiene por objeto dar cuenta de los principales pronunciamientos judi-
ciales que en relacion con el Derecho Administrativo Laboral han aparecido en los tltimos
meses, en concreto, los publicados en la revista Informacion Laboral, nimeros 9, 10y 11
de 2011. Pues bien, lo cierto es que durante el periodo referenciado no ha sido publicado
ninglin pronunciamiento sobre la materia; asi las cosas, tan sélo restaria referirse a los
eventuales cambios normativos que se hayan podido producir.

Al respecto, la referencia obligada la constituye, sin duda alguna, el Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
(BOE 11 de febrero). En efecto, al margen de la repercusion que ha tenido en el repliegue
del intervencionismo administrativo en las relaciones laborales (supresion de la autoriza-
cién administrativa en los despidos colectivos y en las suspensiones y reducciones de jor-
nada por causas empresariales), tanto en el plano sustantivo, como en el procesal, interesa
destacar una pequefia modificacién en el texto de la LISOS.

En efecto, el art. 18 del RDL 3/2012, en su ordinal «trece» modifica el apartado 14
del art. 8 LISOS, que queda redactado del modo siguiente: «El incumplimiento por el
empresario de la obligacién establecida en el apartado 10 del articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores o de las medidas sociales de acompafiamiento asumidas por el empresario en
el marco de los procedimientos de despido colectivo».

JosE MARIA GOERLICH PESET
MARIA AMPARO GARCiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
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D) Descuentos.

a) Trabajadora embarazada.
b) Prestaciones de desempleo.

10. RECURSO DE SUPLICACION. LEGITIMACION PARA RECURRIR.

11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA. FALTA DE CON-
TRADICCION.

12. RECURSO DE CASACION. INFRACCION DE LEY.
13. RECURSO DE REVISION. SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cuestio-
nes del proceso laboral, y que han sido publicadas en los nimeros 9 al 11 (ambos inclusive)
del afo 2011 de la Revista Informacion Laboral.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

A) Personal laboral de la administracion publica

La STSJ de Extremadura de 7 de junio de 2011, IL J 1218/2011, sefiala que la juris-
diccién social es competente para conocer de una reclamacién de cantidad interpuesta
como consecuencia del descuento salarial practicado por la Administracién, en virtud de
lo dispuesto en el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccién del déficit publico. La competencia de la jurisdiccion
social es clara, toda vez que el demandante era personal laboral que prestaba servicios para
la Junta de Extremadura en virtud de un contrato de trabajo y, en consecuencia, la recla-
macién de salarios debe considerarse como una controversia surgida como consecuencia
del contrato de trabajo.

B) Contratacion administrativa

En un procedimiento de despido procede declarar la competencia de la jurisdiccion social,
pese a que el contrato extinguido se habia celebrado al amparo del Real Decreto legisla-
tivo 2/2000 que aprobé el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas. Asi lo considera la STS de 21 de julio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1295/2011.
El pronunciamiento considera que la norma administrativa prevé que el sujeto al que se
contrata disponga de una organizacidn con elementos personales y materiales suficientes
para la ejecucion del contrato, cosa que no ocurre, segin el TS, cuando se contrata a un
profesional que presta servicios insertado en el marco organizativo proporcionado por la
Administracién contratante.
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C) Accidente de trabajo. Pluralidad de demandados

La STS de 21 de septiembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1356/2011, analiza la competencia
de la jurisdiccidn social para conocer de una accidén indemnizatoria derivada de accidente
de trabajo, cuando se demanda al empleador y a otros codemandados que no han tenido
relacién contractual ni con el trabajador ni con su empleador. El1 TS considera competente
a la jurisdiccion social debido (i) al principio procesal que impide la divisién de la causa
de pedir; (ii) a la obligacién del empleador de garantizar la salud de los trabajadores; y (iii)
a la vinculacién del pleito con el contrato de trabajo.

D) Agente de seguros

La STS de 21 de junio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1249/2011, considera que retne las
notas de laboralidad la relacion de quien, pese a estar formalmente contratado mediante
un contrato de agencia, presta servicios para una entidad aseguradora en régimen de: (i)
ajenidad, al ser la empresa la que con cardcter anticipado se apropia de la utilidad patrimo-
nial, y (ii) dependencia, ya que pese a no estar sometido a horarios o jornada, la empresa
encargaba mensualmente el trabajo y asignaba las zonas de visita. El demandante asistia
periddicamente al centro de trabajo y participaba en reuniones de coordinacién y formati-
vas; recibia ingresos fijos y la empresa le compensaba el abono de las cuotas de Seguridad
Social; debia justificar sus ausencias; recibia instrucciones y era amonestado ante las que-
jas de clientes.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

A) Seguridad Social. Inscripcion de empresas

La STC 146/2011, de 26 de septiembre de 2011, IL J 1262/2011 analiza en una cuestion
de inconstitucionalidad la exclusion del conocimiento del orden social de las resoluciones
dictadas en materia de «inscripcién de las empresas» establecida en el art. 3.1.b) LPL. El
TC reitera lo expuesto en su STC 121/2011 y declara que la decision del legislador de ha-
cer prevalecer, a efectos de la necesaria delimitacion entre el orden social y el contencioso-
administrativo, la dimensién administrativa del acto de inscripcién de las empresas en la
Seguridad Social, no constituye motivo de inconstitucionalidad ni puede calificarse como
arbitraria. Al contrario, el legislador ha decidido extender el &mbito de conocimiento del
orden contencioso-administrativo al conocimiento de todas aquellas actuaciones relacio-
nadas con la percepcion y recaudaciéon de cotizaciones; y, en cambio, atribuir al orden
social el conocimiento de los actos de gestién de las prestaciones. En idéntico sentido se
pronuncia la STC 147/2011, de 26 de septiembre, IL J 1263/2011.

B) Inexistencia de relacion laboral
a) Contrato de agencia vs. representante de comercio

En un procedimiento por despido, la STSJ de Extremadura de 31 de mayo de 2011, IL
J 1210/2011, analiza si se dan las notas de laboralidad en la prestacion del que habia sido
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contratado como representante de comercio. La sentencia declara la incompetencia del
orden social, al considerar que la principal diferencia entre un representante de comercio
y un agente es la dependencia del primero frente a la independencia del segundo. Indepen-
dencia que, por otra parte, es compatible con ciertas 6rdenes o instrucciones (i.e. entrega
de listado de productos, de precios) de la empresa, por cuanto el agente debe promover y
concluir operaciones en nombre de ésta.

b) Becarios

La STSJ de Madrid de 22 de junio de 2011, IL J 1326/2011, declara la incompetencia de
la jurisdiccién social para conocer de una demanda de despido interpuesta por un becario.
La finalidad de la beca es la de incrementar la formacion tedrico-practica del becario sin
beneficio lucrativo para la empresa, y tal relacién no retne las notas definitorias de la rela-
cion laboral ordinaria aunque, como en este caso, el becario hubiera desarrollado la beca en
un horario de ocho horas diarias, en las instalaciones de la empresa, utilizando los medios
de transporte de la empresa y conforme a las instrucciones de ésta. La sentencia mantiene
que la dotacién econémica de la beca autoriza a ejercer un cierto control sobre la actividad
del becario y a exigirle el cumplimiento de ciertas obligaciones, sin que eso convierta la
relacién en laboral.

C) TRADE

La STS de 11 de julio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1281/2011, declara incompetente el
orden social para conocer de aquellas reclamaciones derivadas del cese de la relacion exis-
tente entre un trabajador auténomo y la empresa, por considerar que, aun concurriendo
los requisitos sustantivos para ser TRADE, en el momento del cese no habia transcurrido
el plazo para la adaptacion del contrato, ni se habia comunicado al cliente la situacién de
dependencia. La sentencia tiene un voto particular que considera que no existe amparo
normativo para considerar que el cumplimiento de los requisitos formales del contrato de
TRADE sea constitutivo, y que tal interpretacion es contraria a lo previsto en los articulos
1278 y 1279 del CC. Esto es, el incumplimiento de una obligacién de comunicacién no
puede modificar el régimen juridico aplicable a la relacién entre el trabajador auténomo
y el cliente, ni menos atin la competencia jurisdiccional. En la misma linea y con idéntico
voto particular se pronuncia la STS de 12 de julio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1283/2011.

D) Impugnacion de ERE

La SAN de 27 de octubre de 2011, IL J 1372/2011, reitera que la jurisdiccion social no
es competente cuando la pretensién contenida en la demanda se vincula al contenido del
acuerdo alcanzado en el ERE (homologado por la Autoridad Laboral). En el supuesto de
autos se habia planteado conflicto colectivo solicitando el abono de unas primas derivadas
del convenio colectivo. No obstante, en el acuerdo del ERE se acordé un procedimiento
de movilidad funcional que implicaba la pérdida de dichas primas. La AN sefiala que la
jurisdiccién social es incompetente para conocer del contenido de dicho acuerdo alcanzado
en el seno de un ERE, remitiendo la cuestién a la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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4. CONCILIACION PREVIA. EFICACIA

La STSJ de Madrid de 13 de junio de 2011, IL J 1223/2011, analiza la posible resolu-
cion del acuerdo alcanzado en conciliacién judicial. En el caso de autos, la empresa habia
incumplido parcialmente el acuerdo al no realizar el pago de las cantidades convenidas
en la fecha acordada. El TSJ considera que, para que se produzca el efecto resolutorio del
acuerdo transaccional, se debid pactar expresamente que el incumplimiento de la fecha de
pago determinarfa la nulidad de lo acordado. En caso contrario, y al no mediar un vicio de
consentimiento, no procede declarar la nulidad del acuerdo transaccional.

5. ACUMULACION DE ACCIONES

La STS de 20 de septiembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1247/2011, recuerda la doctrina
ya unificada de la Sala en virtud de la cual, cuando la accién de extincién del contrato ex
art. 50 ET se fundamente en la vulneracién de un derecho fundamental, es posible acu-
mular a dicha accién la solicitud de una indemnizacién adicional por la lesién del derecho
fundamental.

6. EXCEPCIONES

A) Inadecuacién de procedimiento

La STSJ de Catalufia de 16 de junio de 2011, IL J 1227/2011, analiza un supuesto
en el que varios trabajadores, afiliados a un sindicato, habian sido objeto de un despido
que fue considerado nulo por la sentencia de instancia. Durante la tramitacién del recurso
de suplicacién, la empresa optd por abonar el salario a los trabajadores despedidos, pero
eximiéndoles de prestar servicios. Durante dicho periodo, la empresa denegd el acceso
al local sindical a tales trabajadores. Frente a dicha denegacidn, los trabajadores afecta-
dos iniciaron un procedimiento de tutela de la libertad sindical. La empresa, por su parte,
alego la excepcion de inadecuacién del procedimiento, ya que entendia que ese conflicto
debia haberse sustanciado a través del incidente de ejecucion de sentencia por readmision
irregular. La sentencia comentada concluye que la modalidad procesal elegida por los de-
mandantes (de tutela de la libertad sindical) es la correcta para resolver el caso enjuiciado.
La STS de 22 de septiembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1357/2011, establece que cuando
lo pretendido en la demanda no puede satisfacerse mediante la mera interpretacion del pre-
cepto invocado del convenio colectivo, sino que seria necesario anular y modificar dicho
precepto, la modalidad procesal adecuada es la de impugnacién de convenio colectivo y no
la de conflicto colectivo.

B) Prescripcion

La STSJ de Galicia de 17 de junio de 2011, IL J 1312/2011, declara que el dies a quo
para el computo del plazo de prescripcion para reclamar el recargo sobre la prestacion
de incapacidad permanente por falta de medidas de seguridad comienza en la fecha de la
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resolucién firme que reconozca la prestacidn respecto de la cual se solicita que se aplique
el mencionado recargo. Por su parte, la STSJ de Asturias de 1 de julio de 2011, IL J
1379/2011, establece que el plazo de prescripcidon para solicitar una indemnizacién de
dafios y perjuicios derivados de un accidente de trabajo se debe considerar interrumpido
por la demanda ante el orden contencioso-administrativo interpuesta por el trabajador, en
la que reclamaba la responsabilidad patrimonial de la administracién por funcionamiento
anormal del servicio publico.

C) Caducidad

La STS de 30 de junio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1160/2011, analiza un supuesto en el
que se alegaba la caducidad de la accién para impugnar, mediante conflicto colectivo, una
modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo, al haberse superado el plazo de 20
dias hébiles previsto en el art. 59.4 ET. En concreto, en el caso enjuiciado la controversia
estribaba en determinar si, aunque la empresa no habia calificado formalmente su decisién
como una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, habia cumplido material-
mente el procedimiento establecido en el art. 41 ET (en cuyo caso seria de aplicacién el
mencionado plazo de caducidad) o, si por el contrario, debia entenderse que la empresa no
habia cumplido dicho procedimiento (en cuyo caso seria de aplicacion el plazo general de
prescripcién de un afio). La Sala considerd que en el caso analizado los representantes de
los trabajadores habian tenido ocasién de conocer la intencién de la empresa, los motivos
alegados para justificar la modificacién propuesta, asi como la posibilidad de participar en
el proceso, aportando propuestas y mostrando su rechazo. Por ello, se concluye que la serie
de reuniones mantenidas entre la empresa y los representantes de los trabajadores consti-
tuy6 un marco adecuado para el desarrollo del procedimiento al que se refiere el art. 41 del
ET, a pesar de que la empresa no lo calificara formalmente como tal. Como consecuencia
de lo anterior, la Sala Cuarta del TS considera que el plazo de caducidad de 20 dias hébiles
era de aplicacion al caso analizado.

D) Falta de legitimacion activa

Las SSTS —dos— de 30 de junio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1276/2011 e IL J 1277/2011,
declaran que un miembro del comité de empresa, elegido en una candidatura presentada
por un sindicato, tiene legitimacion activa para reclamar por vulneracién de su derecho a la
libertad sindical como consecuencia de la negativa injustificada de la empresa a permitirle
hacer uso de su crédito horario.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA. DENEGACION

La STS de 20 de julio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1253/2011, analiza la nulidad de actua-
ciones con fundamento en la denegacion de una prueba a la parte actora. En el caso anali-
zado, la prueba —interrogatorio de la parte— ya se habia solicitado en la demanda, sin que
la actora reiterara su practica tras la fase de alegaciones. E1 TS estima el recurso de casa-
cion declarando que el Juzgado debi6 de dar una especial justificacion de la denegacion.
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8. SENTENCIA. INCONGRUENCIA

La STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de julio de 2011, IL J 1390/2011, en un pleito por
despido, rechaza la incongruencia interna de la sentencia dictada en la instancia alegada
por el recurrente, con fundamento en que el fallo de la sentencia —absolutorio— se basa
en presupuestos facticos distintos de los hechos probados de la sentencia. Razona el TSJ
que, si bien puede decirse que la técnica constructiva de la sentencia recurrida es defectuo-
sa (remisiones, tener por reproducidos documentos e introducir valoraciones facticas en
los fundamentos de derecho), si se pueden extraer de aquélla las razones que llevaron al
juzgador a desestimar la demanda.

9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

A) Trabajador extranjero sin permiso de trabajo

Procede la condena al abono de salarios de tramitacién como consecuencia del despido im-
procedente de un empleado extranjero sin permiso de trabajo. Asi lo ha entendido la STS
de 21 de junio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1148/2011, por cuanto la normativa de extran-
jeria aplicable al caso consagra la validez y eficacia del contrato de trabajo respecto de los
derechos del trabajador y, en consecuencia, ante un despido improcedente éste tiene que
devengar salarios de tramitacién en igualdad de condiciones que cualquier otro trabajador.

B) Limitacion. El reconocimiento de improcedencia
hay que comunicarlo al trabajador

Reiterando la tesis contenida en la STS de 27 de octubre de 2009, 1a STS de 19 de julio de
2011, Sala Cuarta, IL J 1291/2011, declara que los salarios de tramitacion deben limitarse
hasta la fecha en la que no sélo se consigné la indemnizacion, sino que se informé al traba-
jador de ello y del reconocimiento de improcedencia del despido. En el caso analizado, la
empresa, tras el acto de conciliacién extrajudicial, envid al juzgado de lo social un fax en
el que comunicaba todos los datos de las partes, al tiempo que transferia el importe de la
indemnizacién y de los salarios de tramitacidn hasta esa fecha. El juzgado comunicé tales
circunstancias a la trabajadora, a instancias de la empresa, y el TS atribuye plena eficacia a
dicha comunicacién a los efectos de limitar el devengo de los salarios de tramite.

C) Exencion

Sélo en el caso de que en las 48 horas siguientes se deposite la indemnizacién en el Juz-
gado de lo Social se exime a la empresa de los salarios de tramitacion. Si la consignacién
se realiza pasado ese plazo, su importe debe comprender tanto la indemnizacién como los
salarios devengados desde el despido hasta la fecha de la consignacién; de no consignarse
esta dltima partida, no se limitaran los salarios hasta dicha fecha. Esta es la conclusién que
alcanza la STS de 11 de julio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1347/2011, en la que se citan
muchas otras dictadas por la Sala.
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D) Descuentos
a) Trabajadora embarazada

La STSJ de Extremadura de 24 de mayo de 2011, IL J 1190/2011, declara que los pe-
riodos de suspensién del contrato por riesgo durante el embarazo y permiso de maternidad
deben descontarse del devengo de los salarios de tramitacidn, pues durante los mismos no
hay obligacion de abonar salario alguno, y ello con independencia de haber recibido la
correspondiente prestacion.

b) Prestaciones de desempleo

La STS de 19 de septiembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1351/2011, declara la incompati-
bilidad de la prestacion por desempleo y el cobro de los salarios de tramitacién, concretan-
do que en todo caso esa incompatibilidad se circunscribe al periodo en el que se devenga-
ron esos salarios, por lo que si la prestacion de desempleo abarcé un periodo mayor, sélo
se devolverad la cantidad que coincida con el periodo de tramitacién devengado.

10. RECURSO DE SUPLICACION. LEGITIMACION PARA RECURRIR

La STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de julio de 2011, IL J 1382/2011, declara que una
empresa cuya demanda fue estimada en instancia estd legitimada para recurrir en suplica-
cion, al considerar que tiene un interés legitimo en que se estimen pretensiones de rele-
vancia que fueron rechazadas en instancia. En concreto, se resuelve por la Sala un recurso
de suplicacién interpuesto por una empresa en materia de elecciones a representantes de
los trabajadores. La empresa impugnd el preaviso del proceso electivo (i) por considerar
que se estaban promoviendo elecciones en un lugar de prestacion de servicios que no se
debia calificar como centro de trabajo y (ii) por entender que no se habia cumplido con el
plazo de 30 dias entre la convocatoria de las elecciones y su notificacion a la empresa. La
sentencia de instancia estimd la demanda de la empresa en base a la segunda alegacion,
rechazando la primera. La Sala entendié que la empresa tenia interés legitimo en recurrir
en suplicacion por la relevancia e implicaciones que se podian derivar de la primera de las
pretensiones (determinacion de centro de trabajo), de conformidad con lo previsto en el
art. 1.5 ET.

11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA.
FALTA DE CONTRADICCION

Las STSS de 21 y 24 de junio de 2011, ambas de la Sala Cuarta, IL J 1145/2011 y
1255/2011, respectivamente, desestiman los recursos de casacién para la unificacién de
doctrina interpuestos en sendos procedimientos por despido (uno disciplinario y otro ob-
jetivo), por considerar que los recursos interpuestos no cumplian con el requisito de la
contradiccién regulado en el art. 217 LPL. Estas sentencias afirman que el requisito de la
contradiccion de sentencias exige que las resoluciones que se comparen contengan pro-
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nunciamientos distintos ante controversias esencialmente iguales. Aunque no se exija una
identidad absoluta, si se requiere una diversidad de decisiones pese a tratarse de hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, pues lo que se requiere es que las
doctrinas contrapuestas hayan llevado a resolver la misma cuestién de forma diferente. Y
estos requisitos no se cumplian en los recursos interpuestos. Por otro lado, el TS recuerda
que los fundamentos que han de compararse no son los de las sentencias, sino los de las
pretensiones y resistencias formuladas por las partes.

12. RECURSO DE CASACION. INFRACCION DE LEY

El recurso de casacién ordinario debe fundamentarse en la infraccién de una norma del
ordenamiento juridico (sea €sta un precepto constitucional, una disposicién legal o regla-
mentaria o una prevision contenida en un convenio colectivo estatutario) o de la jurispru-
dencia, que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate. La STS de
22 de junio de 2011, Sala Cuarta, IL J 1144/2011, desestima el recurso de casacién por
fundarse éste en la infraccion de un acto administrativo de contenido informativo, en con-
creto, en una resolucién de la Direccién General de la Inspeccién de Trabajo, de la que no
constaba su publicacién oficial, por lo que que més bien se trataba de una respuesta de ese
organismo a una consulta que le fue planteada.

13.  RECURSO DE REVISION. SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA

La STS de 27 de septiembre de 2011, Sala Cuarta, IL J 1363/2011, recuerda que en virtud
del art. 86.3 LPL, los presupuestos para que una sentencia absolutoria dictada en el proceso
penal actie como motivo de revision de una sentencia dictada en el proceso laboral son que
la absolucidn se deba a la inexistencia del hecho punible o a que el sujeto no hubiera par-
ticipado en el mencionado hecho. A continuacién, el TS desestima el recurso de revisién
planteado por la empresa por considerar que en el caso de autos (agresion fisica del socio
de una empresa a un trabajador, que justifica la resolucién indemnizada de su contrato de
trabajo por la via del articulo 50 ET) la absolucién en el procedimiento penal vino deter-
minada por una eximente, habiendo quedado probada la participacién del sujeto interesado
en el hecho punible.

LoOURDES MARTIN FLOREZ
ALvarO NAVARRO CUELLAR
SERGIO PONCE RODRIGUEZ
INEs Rios GARcia
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.
1. RECARGO DE PRESTACIONES.

A) Falta de medidas de proteccion individual.

B) Falta de Plan de prevencién por ineficaz.

C) Falta de formacion del trabajador.

D) Falta de medidas de proteccion en andamios y de EPI con tolerancia de la empresa.

2. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL.

A) No evitar circulacién simultinea de carretillas elevadoras y peatones.
B) Falta de proteccion al trabajador respecto a los cilindros.
C) Solidaridad en contratas y subcontratas.

3. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.
A) Falta de culpabilidad del empresario.

CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica estd incluido el andlisis de las decisiones judiciales aparecidas en los niime-
ros 9 a 11 de la Revista Informacion Laboral, correspondientes a los meses de septiembre,
octubre y noviembre de 2011, que incorporan contenido de seguridad y salud laboral.

1. RECARGO DE PRESTACIONES

A) Falta de medidas de proteccion individual

La Sentencia del TSJ de Asturias de 29 de abril de 2011, IL J 1124/2011, estudia el caso de
un trabajador electricista al servicio de una contratista que acude a la empresa principal a
revisar la instalacion; abri6 una canaleta o tapa de cables para verlos, asi como su estado,
observando el aislamiento tostado y entre ellos pegados, produciéndose un cortocircuito y
la consiguiente deflagracién en el cuadro que alcanz6 al trabajador que destapd la tapa, in-
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cendidndose la ropa y produciéndole quemaduras de primer grado en el cuarenta por ciento
de su cuerpo. La deflagracion se produjo en un contacto entre los cables que se movieron
al abrir la tapa, lo que provocé el cortocircuito.

En ese momento del accidente el trabajador no tenia puesta la pantalla facial para la
proteccidn de la proyeccién por arco eléctrico ni casco aislante, siendo que los medios de
prevencion de todo trabajo en una instalacién eléctrica o en proximidad que conlleve un
riesgo eléctrico deberd efectuarse sin tension y los trabajadores deberdn actuar con méto-
dos y procedimientos especificos y utilizardn los EPI necesarios.

La empresa principal y la contratista aducen en su defensa extralimitacién del traba-
jador en sus funciones, negando la principal su solidaridad con la contratista. Al respecto,
la funcién del trabajador consistia en revisar los cuadros eléctricos afectados con el fin de
observar su estado y el del cableado, para lo que era necesario abrir la tapa aislante, apertu-
ra que no conllevara una explosion salvo, como en el caso, por el mal estado de los cables
se encontraban pegados y el aislamiento entre ellos tostado, lo que produjo el cortocircuito
por el movimiento de la caja.

La Jurisprudencia unificadora ya ha sentado las bases sobre el recargo, entre las que
destaca la que hace referencia a que la responsabilidad empresarial es cuasi-objetiva con
escasa incidencia de la conducta del trabajador (como ya se afirmé con relacién a la intras-
cendencia de la falta de negativa a realizar los trabajos sin la proteccién requerida en un
supuesto de accidente de trabajo de un trabajador).

Se debe encontrar la responsabilidad por culpa del «empresario infractor» ya que se
trata de concurrencia de empresarios. Al respecto, si la culpa consiste en no prever lo pre-
visible o en la falta de adopcién de las medidas necesarias para evitar el evento dafioso,
reveldandose con ello la existencia de una actuacién negligente que se manifiesta cuando no
se ha actuado con el cuidado necesario para impedir el siniestro ni adoptado las medidas
necesarias para evitar el dafio previsible, resulta que en el caso hay datos que permiten
apreciar la negligencia del empresario al no adoptar la prudencia que le era exigible para
evitar el riesgo que motivo el accidente de trabajo.

En el caso de instancia era previsible lo que ocurrid y era evitable ya que el cortocir-
cuito, en las circunstancias en que se produjo, no constituye un hecho insélito o extraordi-
nario; siendo la previsibilidad la esencia de la culpa extracontractual, el acaecimiento de la
deflagraciéon demuestra que la diligencia adoptada por el empresario fue incompleta y que
no es caso fortuito sino actitud negligente ante la falta de medios para evitar la explosion,
existiendo entre la omision culposa y el resultado dafoso una relacién directa.

En cuanto a la responsabilidad solidaria de empresa principal y contratista, la Sen-
tencia estudiada recoge la doctrina sentada en STS de 26 de mayo de 2005, en la que se
declara como importante «la inspeccién o vigilancia de la empresa principal»; siendo «una
responsabilidad que deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que
prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control» (STS de 5
de mayo de 1999).

En cuanto al porcentaje de recargo de entre el 30% y el 50% a tenor del art. 123 LGSS
estd en relacion a la «gravedad de la falta» (STS de 19 de enero de 1996) segiin el margen
de apreciacién del juzgador, pudiéndose revisar solo cuando no guarde manifiestamente
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proporcién con esta directriz, como ocurre cuando se fija una cuantia porcentual minima
para una infraccién muy grave o viceversa.

B) Falta de Plan de prevencion por ineficaz

La Sentencia del TSJ de Aragoén de 8 de julio de 2011, IL J 1773/2011, estudia el accidente
de trabajo sufrido por el trabajador de una industria quimica operador de residuos. El acci-
dente se produjo en la estacién de tratamiento de aguas residuales de la planta de fabrica-
cion de 4cido tricloroisociandrico (ATCC) al explotar un bidén que contenia finos prove-
nientes de un filtro de mangas. A consecuencia de la explosion se produjo la proyeccion de
finos y el trabajador que realizaba las tareas de destruccién de los finos, tareas habituales
de su puesto de trabajo y que venia realizando desde hacia cuatro afios, resultd lesionado
con edema en la garganta, quemaduras en la boca y dafio en las cérneas de los ojos.

No llevaba puesta la mascara de seguridad que era obligatoria segiin la instruccién de
trabajo dada por la empresa y habia estado moliendo pastillas de ATCC que no eran confor-
mes porque estaban manchadas de grasa, pastillas que después de molidas se neutralizaban
en la estacién de tratamiento de aguas residuales de la planta de fabricacién. Cuando vio
que el bidén que recogia el producto de la molienda se habia incendiado utiliz6 un extintor
en polvo y al final lo apagé con agua. Mas tarde explosiond ya que contenia finos del filtro
de mangas que €l echd.

La evaluacién de riesgos no contemplaba expresamente el riesgo de explosion origi-
nado por el contacto del 4&cido ATCC con el fosfato de amonio y sulfato de amonio de los
extintores de polvo ABC.

El deber del empresario desborda el mero cumplimiento formal de un conjunto pre-
determinado mds o menos amplio de deberes y obligaciones empresariales, y mds aun, la
simple correccidn a posteriori de situaciones de riesgo ya manifestadas, y de ello deriva
la prevision del art. 14.2 LPRL de que «en el cumplimiento del deber de prevencidn el
empresario deberd garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos
los aspectos relacionados con su trabajo».

En el presente supuesto constata la sentencia analizada que no se han cumplido las
previsiones contenidas en el RD 374/2001, de 6 de abril, contra riesgos relacionados con
los agentes quimicos durante el trabajo y que impone al empresario la obligacién de deter-
minar la existencia de productos quimicos peligrosos y de evaluar sus riesgos. En el caso
presente se ha constatado que el Plan de prevencion ha resultado totalmente ineficaz pues
no contemplaba la posibilidad de una situacidon presente ya en las prevenciones del propio
legislador, resultando incontestable la relacién causa-efecto entre el accidente y la omisién
descrita, a la que se une la inexistencia de carteles junto a los extintores de polvo ABC que
alertan del peligro de explosién en su contacto con el ATCC, por resultar previsible que
ante una situacién de emergencia, con las prisas y los nervios de los trabajadores, aunque
conocieran tales riesgos, cometieran una equivocacion, posibilidad que se eliminé después
del accidente al colocarlos en otros lugar.

El comportamiento de peligro del trabajador no puede calificarse de temerario pues
la imprudencia de carécter profesional no enerva la declaracién de la contingencia del
accidente de trabajo y ha de ser prevista por el empresario. A lo sumo, dicha negligencia
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facultaria, en trance de individualizacién de la sancién, para moderar ésta hacia sus limites
inferiores, que ha sido la decisién adoptada.

C) Falta de formacion del trabajador

La Sentencia del TSJ de Catalufia de 26 de mayo de 2011, IL J 1200/2011, estudia un caso
en el que el accidente se produjo cuando el trabajador se disponia a colocar unas placas
de policarbonato sobre una estructura de acero previa para cubrir una rampa mecdnica de
bajada al parking subterrdneo del Centro comercial en cuya construccién estaba empleado;
para la colocacidn de tales placas el trabajador debia utilizar unas plataformas elevadoras
de tipo brazo, debiendo colocarse la cesta de la plataforma sobre la zona en la que ator-
nillar la placa para que el trabajador, arrodillado y sacando los brazos por las barandillas,
procediera a su montaje. El trabajador sali6é de la cesta para proceder a la colocacién de
una de las placas, pisando directamente sobre otra placa de policarbonato que cedi6 ante su
peso, cayendo sobre la rampa de acceso al parking desde una altura de aproximadamente
cuatro metros.

El problema se presenta porque el tipo de plataforma obligaba al trabajador a arrodi-
llarse en la cesta para poder sacar los brazos por las barandillas para atornillar las placas y
en esa situacion el trabajador se sali6 de la cesta, pisando directamente sobre otra placa que
cedid. No se habia dado formacidn al trabajador sobre los riesgos especificos del trabajo
con este tipo de placas de policarbonato, sobre su resistencia y fragilidad para aguantar el
peso de una persona, siendo la causa del accidente la negligencia del trabajador, pero que
el art. 15.4 LPRL obliga a ser tenida en cuenta por el empresario. El aspecto fisico de las
placas conduce al trabajador a pensar que serdn suficientemente resistentes para soportar
su peso ignorando la fragilidad de este material.

Ademads, debi6 la empresa haber utilizado otro tipo de plataforma, andamio o estruc-
tura mds cémoda y adecuada, pues con la utilizada y con un exceso de confianza es natural
que optase por salir de la cesta para apoyarse directamente sobre las placas.

La sentencia ahora estudiada recuerda la doctrina del Tribunal Supremo sobre la res-
ponsabilidad empresarial (SSTS de 2 octubre de 2000, 26 de marzo de 1999, 6 de mayo
de 1998 y 8 de octubre de 2001) y aplica el recargo de prestaciones en su grado minimo.

D) Falta de medidas de protecciéon en andamios y de EPI
con tolerancia de la empresa

La Sentencia del TSJ de Extremadura de 30 de junio de 2011, IL J 1340/2011, falla con el
recargo de prestaciones al empresario principal y a la subcontratista cuando un trabajador
de esta ultima prestaba servicios consistentes en la terminacién de una piscina cubierta cli-
matizada. En el Plan de Seguridad elaborado y asumido por ambas empresas se establecen
en relacion con los andamios tubulares que «se montardn a una distancia de igual o inferior
a 30 cm del pardmetro vertical». El subcontratista infringe el propio Plan ya que los anda-
mios estaban colocados entre 70 y 80 cm y el trabajador, ademds, no hacia uso del arnés
debido a que le impedia hacer las maniobras requeridas; la empresa lo venia tolerando;
asi, el trabajador iba colocando escuadras metdlicas en el centro del forjado, para lo que
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debia taladrar éste, y a continuacién colocar los tacos desde el andamio sacando parte de
su cuerpo entre la barandilla y el listén intermedio, con su mano derecha operaba y con la
izquierda se sujetaba a la barandilla, perdiendo el equilibrio y cayendo por el hueco inde-
bidamente ancho cuando colocaba la pentltima escuadra.

La empresa principal incumple el deber de vigilancia, incumplimiento que en este caso
es continuo al haber desarrollado ese modus operandi durante toda la labor que venia des-
empenando el trabajador accidentado, lo que implica que afecta al deber de organizarse el
trabajo y procurarse los mecanismos de seguridad en las instalaciones de trabajo, que debia
de haber previsto en este caso la posible negligencia del trabajador al no tener colocado el
arnés de seguridad (art. 15 LPRL); incluso aunque hubiera podido el trabajador realizar su
cometido sin el arnés debid preverse una medida de seguridad colectiva subsidiaria (art. 17
LPRL y RD 1627/1997, de 24 de octubre, en relacién con el RD 1215/1997, de 18 de julio).

La decisién judicial ahora analizada aplica la doctrina del Tribunal Supremo en apli-
cacion del art. 123 LGSS (SSTS de 2 de octubre de 2000, 14 de febrero y 9 de octubre de
2001 y 21 de febrero de 2002) en cuanto atribuible a la empresa incumplidora, tratindose
de responsabilidad cuasi-objetiva con escasa incidencia de la conducta del trabajador, ya
que el empresario deberd garantizar la salud y seguridad de sus trabajadores (arts. 14.2,
15.4, 17.1 LPRL); el empresario es garante de la vida, integridad fisica y salud de los tra-
bajadores, no pudiendo quedar exonerado de responsabilidad porque otros incumplan sus
obligaciones, pues debe velar y supervisar que en la empresa se cumplen las condiciones
necesarias para que el trabajo se ejecute de la forma mds segura posible (STS de 26 de
mayo de 2004).

La citada Sentencia del TSJ de Extremadura de 30 de junio de 2011 termina declaran-
do la solidaridad de empresa principal y contratista en el recargo del 30%, minimo al haber
participado con imprudencia profesional el trabajador accidentado.

2. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

A) No evitar circulacién simultinea de carretillas elevadoras y peatones

La Sentencia del TSJ de La Rioja de 1 de julio de 2011, IL J 1377/2011, analiza la con-
currencia de trabajadores de dos empresas subcontratadas por una principal en el muelle
de carga anexo al almacén de la empresa, como la circulacién simultdnea de carretillas
elevadoras y peatones en el mencionado muelle; la ausencia de delimitacién y sefializacion
de la zona de circulacién, ausencia de una prohibicién que impidiese el acceso al centro
de trabajadores sin equipos de proteccion individual y la inexistencia de un procedimiento
de trabajo seguro para la realizacion de tareas de carga de camiones de forma coordinada
y segura para los trabajadores que intervienen en la misma. Las causas ahora descritas
suponen infraccién de los arts. 14.1, 2 y 3; 15,4 y 17.1 LPRL en relacién con los RRDD
486/1997, 485/1997 y 1215/1997.

El deber de proteccién que atafie a la empresa principal no solo alcanza al deber de
evaluar los riesgos, planificar la actividad preventiva o informar a los trabajadores de los
riesgos de su puesto de trabajo, sino que abarca también a la obligacién que le incumbe
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de vigilar que las medidas de prevencion se cumplen de forma efectiva en el desarrollo de
la actividad, siendo responsable de los dafios causados por la falta de observancia de esta
obligacioén, sin que la posible imprudencia del trabajador —salvo la temeraria, que no se
da en este caso— exoneren de responsabilidad al empresario incumplidor.

B) Falta de proteccion al trabajador respecto a los cilindros

La trabajadora, limpiadora de profesion, sufrié un accidente de trabajo en el restaurante
donde prestaba servicios; estaba limpiando el suelo del lavabo de minusvalidos y, en un
momento determinado, mezcld lejia y salfuman, inhalando los vapores resultantes de la
mezcla de ambos productos. Son los hechos estudiados en la Sentencia del TSJ de Catalu-
fa de 9 de mayo de 2011, IL J 1171/2011.

La citada decisién judicial reitera la doctrina del Tribunal Supremo acerca de la exis-
tencia de un nexo causal adecuado entre el siniestro del que trae causa el resultado dafioso
para la vida o integridad fisica de los trabajadores y la conducta pasiva del empresario
consistente en omitir aquellas medidas de seguridad impuestas por normas reglamentarias
(STS de 5 de noviembre de 1999); pudiendo afectar esta omisién a medidas generales o
particulares de seguridad, y en relacion con la interpretacion que hay que dar al recargo de
prestaciones (STS de 12 de junio de 2007, rec. 938/2006).

Aplica esta construccion del Tribunal Supremo a pesar de que la empresa impartiera
instrucciones escritas a la trabajadora accidentada en las que se le prohibia «intentar meter
las manos en los cilindros del laminador cuando se caiga un cuerpo extraio», ya que la
conducta omisiva del empresario consistente en no llevar a la prictica la medida de pro-
tegerse el trabajador respecto de los cilindros de la mdquina, la causa eficiente y determi-
nante del dafo producido a la trabajadora; acontecimiento que no se hubiera producido de
haberse cumplido por el empleador «a priori y no a posteriori» del accidente las condicio-
nes minimas de seguridad debidas.

C) Solidaridad en contratas y subcontratas

La Sentencia del TSJ de Cataluiia de 8 de junio de 2011, IL J 1219/2011, estudia un
supuesto de responsabilidad solidaria de la empresa principal aunque la contratista no sea
de la propia actividad. El trabajador accidentado, conductor de camién, presta sus servicios
a una empresa de transportes subcontratada por una contratista también de transportes que
habia contratado para la principal dedicada a la automocién en cuyo centro de trabajo se
estaba descargando mercancia. Un trabajador de la principal con su carretilla atropella al
conductor del camién que se encontraba descargando.

El accidente se produce por infraccién de la empresa principal y dentro de su esfera de
responsabilidad; por su parte la empresa contratista responde igualmente debido a la obli-
gacidn que tienen las empresas, cuyos trabajadores actian en un mismo centro de trabajo,
de coordinar las actividades.

Queda acreditada la culpa de la empresa principal porque era titular del centro de
trabajo y de la carretilla en mal funcionamiento, con una zona de trabajo, sin que hubiera
coordinacién de prevencién con las empresas que acudian con sus camiones a cargar y
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descargar y que le correspondia a aquélla como propietaria del centro de trabajo. Se aplican
los arts. 24.3 LPRL y 42.3 RDL 5/2000 y la doctrina del Tribunal Supremo sobre solidari-
dad contenida en SSTS de 26 de mayo de 2005, rec. 3726/200, 16 de diciembre de 1997,
rec. 136/1997, y 7 de octubre de 2008, rec. 2426/2007.

En estas situaciones (STS de 18 abril de 1992) «es perfectamente posible que una
actuacion negligente o incorrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios al em-
pleado de la contrato, e incluso que esa actuacidn sea la causa determinante del accidente
laboral sufrido por éste». En estos casos (STS de 5 mayo de 1999, rec. 3656/1997) «serd el
hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empre-
sario principal en materia de seguridad e higiene lo que determinard la extension a aquél de
la responsabilidad en la reparacidn del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de
ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva
de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un
conjunto productivo que se encuentra bajo su control».

Cuando la empresa principal y la contratista, como en este caso, se dedican a distinta
actividad, lo primero a observar es si el accidente se ha producido en un centro de trabajo
de la principal, bajo el control y la inspeccién de ésta, y que los frutos o resultados del tra-
bajo repercuten en ella; lo segundo que el accidente se haya producido por una infraccién
imputable a la principal y dentro de su esfera de responsabilidad, hecho este dltimo que
permite establecer directa e inequivocamente la responsabilidad de la titular del centro
de trabajo con independencia de que las empresas interesadas desarrollen una «distinta
actividad».

La Sentencia del TS]J de Cataluiia de 8 de junio de 2011, IL J 1219/2011, también
estudia un supuesto de responsabilidad solidaria entre una empresa promotora que también
se dedica a la construccién en un supuesto de rehabilitacién de edificio de su propiedad
y que contrata la colocacién de la carpinteria con otra empresa cuyo trabajador sufre un
accidente de trabajo en el centro de trabajo de esta tltima.

Se argumenta por la empresa promotora que no tiene condicion de contratista ejecutora
de la obra sino de promotora que no estd dentro de la esfera del empresario principal que
le atribuye la sentencia de instancia, por lo que ninguna responsabilidad cabe imputarle en
la causacién del accidente ocurrido en un centro de trabajo que no es de la promotora y
sufrido por un trabajador que no lo es de la misma.

En contra, argumenta el TSJ de Catalufia en la sentencia ahora analizada que el art. 8.°
de la Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacién, considera como agente de la edifica-
cién al promotor que es distinto del constructor y que a su vez no hay que confundirlo con
el contratista; pero la promotora en este caso tiene la condicién también de constructora,
el accidente ocurre en un edificio sito en una propiedad de esta promotora-constructora y
ha contratado con la contratista encargada de la carpinteria metélica cuyo trabajador ha
resultado accidentado.

En definitiva, la promotora-constructora es la empresa principal y le resulta de apli-
cacion el art. 24.3 LPRL, pues contrata con otra empresa la realizacién o servicio co-
rrespondiente a su propia actividad y por tanto tiene el deber de vigilar el cumplimiento
por los contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencién de riesgos laborales,
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normativa que en el caso enjuiciado es manifiesto se ha incumplido; con independencia de
que se hubiera podido extender la responsabilidad a la empresa empleadora del acciden-
tado e incluso a la empresa que proporcioné y monté el andamio, lo cierto es que dado el
caricter solidario de la responsabilidad de todas las empresas a quienes incumbe el debido
cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales en un determinado centro
de trabajo, resulta de total aplicacion el recargo de prestaciones a esta empresa principal
(promotora-constructora).

En igual sentido que la anterior, la Sentencia del TSJ de Madrid de 22 de julio de 2011,
IL J 1401/2011, analiza la relacién de causalidad existente entre la conducta empresarial
de no adoptar las medidas de seguridad y el accidente sufrido por el trabajador, declarando
la responsabilidad solidaria del empresario principal y del contratista cuando el accidente
se produjo en la esfera del conjunto productivo de la principal; responsabilidad que deriva
de la obligacién de seguridad —deber de vigilancia y de cuamplimiento de la normativa de
prevencion de riesgos— de todos los que prestan servicios en el &mbito productivo que se
halla bajo su control.

3. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

A) Falta de culpabilidad del empresario

La Sentencia del TSJ de Castilla y Leén de 20 de octubre de 2011, IL J 1405/2011, analiza
el caso de una trabajadora pedn especialista cedida por una ETT a otra usuaria en la que
prestaba sus servicios retirando cajas mediante un puente gria de la flejadora acabado
final. La mdquina disponia de un aparejo compuesto por una cadena de cuatro ramales;
de cada uno cuelga un gancho; se sujeta la caja con dos ramales y los otros dos se dejan
sueltos; uno de los ganchos del ramal se suelta y golpea el brazo de la trabajadora. Esta
accién la hacian igual otros trabajadores y ademds asi era contemplada por responsables
de la empresa. La empresa de trabajo temporal y la usuaria tienen contratada la cobertura
de la responsabilidad civil en sendas empresas aseguradoras, y en primera instancia fue
condenada la aseguradora de la usuaria.

El TSJ estudia el recurso presentado por dicha aseguradora que defiende la ausencia
de responsabilidad porque debe ser ésta culpable y subjetiva, descartdndose los principios
de la responsabilidad objetiva. El TSJ admite esta teoria de la responsabilidad por dafios y
perjuicios (con cita de la STS de 30 de noviembre de 1997, rec. 22/1997, por todas) pero
«... al ser los dafios producidos previsibles y producidos por una actividad con riesgo e
originarlos y en beneficio del empresario, causante de esta situacién..., estamos ante “una
responsabilidad cuasi-objetiva, por el cardcter complementario y subsidiario de la respon-
sabilidad de los arts. 1902 a 1910 C°civil de la responsabilidad contractual y la posibilidad
de la concurrencia de ambas en yuxtaposicidn, acercando el régimen de la responsabilidad
aquiliana a la responsabilidad por riesgo con la minoracién del elemento estrictamente
moral y subjetivo de culpa en sentido cldsico, con valoracién predominante de las activi-
dades peligrosas propias del desarrollo tecnoldgico, y consiguiente imputacién de dafios
causados a quien obtiene el beneficio por estos medios creadores de riesgo» (STS de 30 de
noviembre 1997, rec. 22/1997). A esta construccién juridica se le afiade la inversién de la
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carga de la prueba y se alcanza pricticamente una responsabilidad objetiva.

En el caso analizado por la Sentencia no se aprecia por el TSJ culpa en el sentido cldsi-
co y tradicional pues no existen contravenciones de la normativa sobre seguridad e higiene
en el trabajo, ya que no existe acto u omisién imputable a la empresa usuaria y, por tanto,
tampoco hay responsabilidad para la aseguradora. El accidente se produjo por una inco-
rrecta manipulacion de la maquina en la que venia operando la trabajadora accidentada,
extremo que solo es imputable a ella, pues era la maquina que venia manejando de forma
habitual y para la que habia recibido formacién para su correcto funcionamiento. En todo
caso fue la propia trabajadora la que por causas fortuitas e imprevisibles sufri6 el golpe en
el brazo izquierdo, por lo que la causa del accidente no guarda relacién con incumplimien-
to empresarial alguno en materia de prevencion de riesgos laborales. Por ello no existe la
negligencia a que alude el art. 1101 C°civil descrita en el art. 1104 C. civil como «omisién
de aquellas diligencias que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a circuns-
tancias de personas, tiempo y lugar», puesto que por la forma de producirse el accidente
no se aprecia grado de culpabilidad bastante por parte de la empresa como para acceder a
la indemnizacién de dafios y perjuicios, sin que se le pueda imputar una genérica culpa in
vigilando.

JosE Lurs GoNI SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
ELI1SA SIERRA HERNAIZ
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(Libros y Revistas)

El nuevo Estatuto de los Trabajadores.
Estudio juridico-sistematico del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores

VV.AA., Jost Luis MONEREO PEREZ (Dir.)

Coleccion «Comentarios a la legislacion
social», Editorial Comares, Granada, 2012,
1277 paginas

[FARAH AMAADACHOU KADDUR.

Becaria de investigacion. Departamento de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Granada)

Dentro de la Coleccion «Comentarios a la legis-
lacién social» de la editorial Comares, y en aras
a contribuir al impulso de los estudios en materia
de Derecho Social, cabe destacar como novedad
bibliogrifica este Comentario del Estatuto de los
Trabajadores, en el que se ofrece un tratamiento
riguroso y de orientacion juridico-prictica, con
un completo andlisis de tipo tedrico-practico, e
incorporando las referencias oportunas a las ela-
boraciones jurisprudenciales en cada uno de los
articulos comentados y materias abordadas.

Para ello, se ha tenido el inmenso honor de con-
tar con la inestimable colaboracién de especia-
listas de consolidado y reconocido prestigio en
el mundo del Derecho, tanto en nuestro ambito
nacional como mas alld de nuestras fronteras,
procedentes de distintas Universidades espafio-

las, todos ellos bajo la direccion de José Luis
Monereo Pérez, Catedratico de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social de la Universidad
de Granada. Juntos, desde el entusiasmo de cada
uno de ellos, con gran esfuerzo y dedicacién han
contribuido de manera brillante a la realizacién
y consecucion de una excelente tarea de estudio
juridico-sistemadtico, logrando que esta obra co-
lectiva, de gran envergadura y de incuestionable
repercusion, vea finalmente la luz.

Como se puede comprobar, nos encontramos
ante un referente bibliografico de maxima actua-
lidad que constituye una valiosa herramienta de
andlisis tanto para profesionales, operadores ju-
ridicos, actores sociales, politicos, econdmicos,
alumnos de los distintos ciclos académicos y de
los diversos titulos de Grado, Master Univer-
sitarios y programas de Doctorado o cualquier
lector con o sin experiencia sobre el objeto de
estudio de la obra resefiada.

Es evidente que se ha logrado con éxito el fin
principal que preside este Comentario al Esta-
tuto de los Trabajadores, que no es otro que rea-
lizar un tratamiento técnico-juridico y juridico-
préctico de los problemas que suscita la aplica-
cién de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
que, sin duda, es uno de los pilares normativos
sobre el que se sustenta la disciplina del Derecho
del Trabajo, la cual, desde sus origenes hasta la
actualidad, constituye un derecho vivo, contri-
buyendo a formalizar juridicamente nuestra rea-
lidad social.

En este mismo orden de ideas cabe destacar,
como no podria ser de otro modo, una de las se-
flas de identidad de la obra objeto de recensién
y es que, respecto a otros prestigiosos comen-
tarios existentes en el panorama editorial, éste
viene a ocupar un espacio propio y con objetivos
diferentes, aunque efectivamente comparten el
mismo género, en cuanto a la recopilacion de ex-
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celentes comentarios a cada uno de los distintos
pasajes a lo largo de un extenso articulado legal,
pero no en idénticos términos; por consiguiente,
no aspira a ser una alternativa sustitutiva, sino
que se une a dichas obras para enriquecerlas con
una observacion cientifico-juridica y practica.
En definitiva, nos hallamos frente a un comenta-
rio extenso y profundamente analitico. Ademas,
este libro contribuye a una adecuada clarifica-
cién del verdadero sentido y alcance juridico-
positivo de la ordenacién normativa, sin dejar de
tener siempre en cuenta la doctrina judicial.

Este Comentario recoge aproximadamente una
veintena de normas que han ido modificando el
texto del Estatuto de los Trabajadores de 1995.
Por su reciente modificacién, asi como por su
trascendencia, se pueden destacar dos reformas
debidamente incorporadas a esta gran obra, la
primera de ellas centrada en la relacion indivi-
dual de trabajo, mediante el Real Decreto-Ley
10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, poste-
riormente la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado de trabajo, junto con el Real Decreto-Ley
1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes
para promover la transicién al empleo estable
y la recualificacién profesional de las personas
desempleadas, y el Real Decreto-Ley 10/2011,
de 26 de agosto, de medidas urgentes para la pro-
mocién del empleo de los jévenes, el fomento de
la estabilidad en el empleo y el mantenimiento
del programa de recualificacién profesional de
las personas que agoten su proteccién por des-
empleo. La segunda gran reforma se centra en
la Negociacién colectiva, y se instrumentaliza
mediante el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de
junio, que como es sabido es la primera reforma
de nuestro sistema de negociacién colectiva des-
de su regulacidn inicial para hacer frente a los
nuevos retos emergentes en una realidad social
continuamente cambiante.

También se recogen en este Comentario las re-
formas que han afectado de manera tanto directa
como indirecta al Estatuto de los Trabajadores
a lo largo de su vigencia, de las que, sin dnimo
de exhaustividad, merecen ser mencionadas la
reciente Ley 36/2011, de 11 de octubre, regula-
dora de la Jurisdiccion Social, o la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal.

Como conclusién, tal y como se ha puesto de
relieve a lo largo de esta resefia bibliogrifica, es
preciso decir que nos encontramos ante una obra
que cubre de manera excelente la materia objeto
de estudio, en la que se logra conjugar de mane-
ra exitosa un riguroso y completo estudio juridi-
co-sistematico con el empleo de una depurada y
adecuada metodologia, complementdndose, ain
mds si cabe, con el empleo de una agradecida
claridad expositiva que contribuye a su maxima
comprension.

Ademéds, debe dejarse constancia fehaciente de
que esta magnifica referencia bibliografica no
solo contribuye a un acercamiento a la aplica-
cion de las normas sino también a las funciones
de los operadores juridicos en su conjunto.

Asi, como se ha venido adelantando en las li-
neas precedentes, la calidad de este referente
bibliogrifico resulta ser fielmente avalada por el
reputado y prestigioso plantel de autores intervi-
nientes, que gracias a su heterogénea proceden-
cia contribuyen al mejor aval que cualquier obra
de esta envergadura pueda tener.

Indudablemente, este innovador Comentario al
Estatuto de los Trabajadores esta 1lamado a ad-
quirir la condicién de obligada referencia y con-
sulta no solo para la doctrina juridica, sino para
todo aquél que deba interesarse por esta materia
de trascendencia incuestionable en nuestra reali-
dad social, asi como en el ambito de las relacio-
nes laborales.
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Reforma Laboral 2012. Analisis Practico
IoNAC1I0 GARCIA-PERROTE ESCARTIN

y JESUS R. MERCADER UGUINA (coords.)
Lex Nova, Valladolid, 2012 (600 pags.)

[REDACCION LABORAL LEX NovA]

El libro Reforma Laboral 2012 realiza un com-
pleto y practico andlisis de las importantes mo-
dificaciones que el Real Decreto-ley 3/2012
introduce en nuestra legislacion laboral, convir-

tiéndose asi en una util herramienta para desen-
trafiar e interpretar con detalle el significado y
alcance de esta amplia reforma.

Esta norma introduce cambios de gran impor-
tancia en la regulacion legal de nuestro merca-
do de trabajo y modifica de forma relevante las
institucionales cardinales de nuestras relaciones
laborales. Baste con sefialar que se elimina la au-
torizacién administrativa para el despido colecti-
vo, que se reduce la indemnizacién por despido
improcedente de 45 a 33 dias por afio de servicio
y, en fin, que se suprimen los salarios de tramita-
cién y el llamado despido exprés.

A la hora de interpretar y aplicar lo que significa
esta compleja reforma, la monografia, redacta-
da por prestigiosos especialistas en la materia,
serd de ayuda para todos los actores de las rela-
ciones laborales.
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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 publicacién. 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 publicacion, 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 evaluacion de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccion, 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 aceptacién o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extensién y formato: Por regla general, los trabajos no superardn 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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