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EDITORIAL

ALTOS CARGOS Y TRANSMISION DE EMPRESAS:
UNA NECESARIA UNIFICACION DE DOCTRINA

Una cuestioén que ha generado a lo largo de los dltimos afios una abierta controversia,
tanto doctrinal como jurisprudencial, ha sido la relativa a si los trabajadores de alta direc-
cion se encuentran sometidos a las reglas de transmision de empresas que contempla tanto
nuestra legislacion interna (art. 44 ET y DA Primera —apartado 2— de la Ley 3/2009, de
3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles) como la co-
munitaria (Directiva 2001/23/CE, sobre 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 empresas o de centros de actividad).
La inclusion en el campo de aplicacion de la normativa sucesoria laboral no es discutida
en la legislacién interna de paises europeos como Francia, Alemania, Bélgica, Italia, etc.,
donde los altos cargos directivos estdn comprendidos, en algunos casos con especialidades,
dentro del &mbito de aplicacién de la normativa sucesoria laboral. Por ello, ciertamente, a
priori, no se puede negar que tenga sentido politico juridico la aplicacién de la normativa
sucesoria citada al personal de alta direccién, ya que como trabajadores «no estan privados
de las garantias de estabilidad en el empleo y la conservacién de un estatuto juridico labo-
ral que se infieren l6gica y coherentemente de su consideracion juridica como una relaciéon
laboral de caracter especial» (MONEREO).

El art. 2 ET incluye entre las relaciones laborales de cardcter especial, la del personal
de alta direccion, norma desarrollada por el RD 1382/1985, de 1 de agosto. El art. 1.2 es-
tablece que las funciones de alta direccion pueden ser variadas, siempre que impliquen esa
especial posicidn jerarquica y responsabilidad en la empresa. Los derechos y obligaciones
de las partes se regulan, en primer término, por la «voluntad de las partes»; y aunque la
autonomia de la voluntad ha de sujetarse a «las normas de este Real Decreto y a las demas
que sean de aplicacion» (art. 3.1 RD 1382/1985), lo cierto es que las reglas proporcionadas
por el RD 1382/1985 son, ademds de escasas, ampliamente permisivas para que las partes
acuerden lo que convenga a sus intereses. El art. 10.3 del RD 1382/1985 incorpora una
referencia implicita a los supuestos de transmision de empresa, al disponer que: «El alto
directivo podrd extinguir el contrato especial de trabajo con derecho a las indemnizaciones
pactadas, y en su defecto fijadas en esta norma para el caso de extincién por desistimiento
del empresario, fundandose en las causas siguientes: [...] d) La sucesion de Empresa o
cambio importante en la titularidad de la misma, que tenga por efecto una renovacion de
sus organos rectores o en el contenido y planteamiento de su actividad principal, siem-
pre que la extincion se produzca dentro de los tres meses siguientes a la produccion de
tales cambios». La cualidad intuitu personae que acompaiia a este tipo de relacion, y que
justifica su especial configuracién legal, hace comprensible también que el alto directivo
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REVISTA JUSTICIA LABORAL

pueda proceder a extinguir indemnizadamente su contrato por variaciones en la titularidad
societaria [porque el cambio empresarial puede afectar a la imagen social del trabajador
o comportar cambios no deseables en su carrera profesional]; como la especial relevancia
de la fiducia en esta relacion especial justifica, asimismo, que la empresa sucesora desista
de la relacion laboral con el personal directivo. Ahora bien, el citado precepto no efectiia
remision alguna a la disciplina general del art. 44 ET. La ausencia de remision plantea, por
tanto, una primera cuestion: ;Del art. 3.2 RD 1382/1985 cabe extraer que las normas de la
legislacién laboral comun, «sélo serd aplicables en los casos en que se produzca remision
expresa en este Real Decreto» o también incluye a todas aquellas disposiciones laborales
de derecho necesario cuyo dmbito aplicativo también comprenda al personal de alta direc-
cién, entre las que cabria incluir el mecanismo de la subrogacién que contempla el art. 44.1
ET, en tanto que necesario presupuesto de la prevision contenida en el art. 10.3.d)?

La doctrina de suplicacidn habia venido razonando extensamente sobre la inaplicabi-
lidad del art. 44 ET al personal de alta direccion; buen ejemplo son las Sentencias del Tri-
bunal Superior de Justicia (Sala de lo Social) de Canarias, Las Palmas, de 19 de octubre de
1995 y de 21 de mayo de 1996; Andalucia/Granada de 3 de enero de 1997 y Andalucia/Se-
villa de 24 de septiembre de 1999; Castilla-La Mancha de 29 de octubre de 2001 y Galicia
de 19 de julio de 2004, entre otras. La tesis mantenida por los anteriores pronunciamientos
puede resumirse del siguiente modo: el efecto subrogatorio del art. 44 ET es de imposi-
ble aplicacién a los altos cargos, a menos que se pacte expresamente, y el RD 1382/1985
tnicamente regula la sucesion empresarial en un solo aspecto, el de atribuir al directivo
la facultad de extinguir su contrato con la indemnizacion pactada, pero sélo concurriendo
determinadas circunstancias y en el corto plazo de tres meses desde la sucesién de empre-
sa. Los citados pronunciamientos asientan sus conclusiones, por un lado, en la respuesta
negativa que antes dejabamos formulada, al concluir que piedra angular de la relacién de
altos cargos es el principio del ejercicio de la autonomia de la voluntad; de modo que si de
la conjugacion de esos espacios resultase alguna dimensién no regulada, se estara, supleto-
riamente, a lo dispuesto en la Legislacion Civil y Mercantil y a sus principios generales, sin
posibilidad de aplicacién de lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores que «sélo serd
aplicable en los casos en que se produzca remision expresa en este Real Decreto, o asi se
haga constar especificamente en el contrato (arts. 3.2 y 3, Real Decreto 1382/1985)». Por
otro lado, en el hecho de que «esta regulacién normativa configura un régimen semilabo-
ral, en el sentido de que la voluntad tuitiva consustancial al Derecho del Trabajo retrocede
ante el principio de la autonomia de la voluntad propio del régimen iusprivatista». De este
modo, el art. 44.1 ET y su efecto subrogatorio no estin comprendidos ni en la regulacion
basica ni en las remisiones al Estatuto de los Trabajadores que hace el citado Real Decreto
1382/1985 y, en consecuencia, debe operar la Legislacion Civil, a cuyo tenor, los contratos
solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos; éste es el principio
general y el inico posible de aplicar a este caso». En suma, «en la relacién laboral especial
de alto cargo, la sucesién de empresa sélo tiene (salvo pacto expreso en contra) una regula-
cidn: estar equiparada al desistimiento del empresario y poner en marcha los pactos indem-
nizatorios acordados para esta situacion». De este modo, el art. 10.3.d) del RD 1382/1985
revela la existencia de una regulaciéon auténoma de la sucesion de empresas en el marco
de la relacién laboral especial del Alto Directivo; no es que no exista sucesion patronal,
sino que su regulacién legal carece de los mecanismos de proteccién que encierra el art.
44 ET (desamparo este que, por otra parte, afecta también a muchos otros aspectos de este
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EDITORIAL

especial vinculo laboral); el Real Decreto, en su art. 10.3.d) citado, limita la regulacién de
la sucesién patronal (amplidndola también a un «cambio importante en la titularidad de la
empresa») a la atribucién al alto directivo de la posibilidad de extinguir su contrato, per-
cibiendo las indemnizaciones pactadas (aqui, el blindaje de 45 dias/afio de salario con un
minimo de 8 afios de antigiiedad garantizada) o, en su defecto, las legales, otorgandole para
ello un amplio plazo de «tres meses». Finalmente, entiende la citada linea interpretativa
que la respuesta merece el apoyo normativo del Derecho Comunitario, apoyo que consiste
en la Directiva 77/187/CEE del Consejo, y que el Legislador espafiol habria cumplido, al
prever un mecanismo de garantia en caso de sucesion de empresa, con la diferencia de que
para altos directivos se establece una solucidn especial [art. 10.3.d) RD 1382/1985] que
«no coincide ni tiene por qué hacerlo con el general del art. 44 ET».

Sin embargo, la STSJ Madrid de 8 de octubre de 2010 altera el rumbo mantenido hasta
el momento en esta materia. La misma llega a la conclusion, contraria a la mantenida por
los antecedentes en suplicacién, basdndose en cuatro argumentos. En primer lugar, que si
bien el art. 3.1 RD 1382/1985 dispone que la aplicacién —al personal de alta direccion—
de la legislacion estatutaria inicamente procede «en los casos en que se produzca remision
expresa» a ella en el RD o en el contrato, no puede excluir la vigencia de elementales
normas de «carécter laboral comin», como las que definen el concepto de empresario, el
salario, la jornada de trabajo, la sucesioén de empresas, el derecho de negociacion colecti-
va, los derechos sindicales, etc. En segundo término, que la prevision del art. 10.3.d) RD
1382/1985 [facultad resolutoria otorgada al trabajador de alta direccion en los supuestos
de sucesién de empresa] «sélo supone el reconocimiento de una posibilidad no prevista
en la normativa laboral comiin, razén que hace necesaria su expresa mencion, sin que ello
implique la desaparicion de las garantias generales del art. 44 ET». En tercer lugar, que
ello es acorde con las previsiones de la DA Primera —apartado 2— de la Ley 3/2009, de
3 de abril [«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 uni-
dad productiva auténoma, seran de aplicacion las previsiones recogidas en el articulo 44
ET»], asi como al art. 3 de la Directiva 2001/23/CE [«1. Los derechos y obligaciones que
resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacién laboral existente en la
fecha del traspaso, seran transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso (...)
3. Después del traspaso, el cesionario mantendra las condiciones de trabajo pactadas me-
diante convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha de
extincién o de expiracién del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacion
de otro convenio colectivo»]; y, finalmente, la doctrina de los propios actos, dado que en el
caso analizado la empresa absorbente «Carl Zeiss Vision Espafia, S.L.U.» sigui6 aplicando
las condiciones laborales previas —pactadas— entre el Sr. Alonso y la empresa absorbida
«Winter Optica Distribucién, SL».

La STS 27 de septiembre de 2011 procede a unificar doctrina en esta materia. En ella
se desestima el recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto contra la recién
citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que reconocié a un trabajador
de alta direccion despedido improcedentemente el derecho a recibir por la empresa recu-
rrente, sucesora de la anterior en la que estaba contratado el trabajador, una indemnizacién
de sesenta dias por afio trabajado, con un minimo de treinta y seis mensualidades, por ser
la pactada por el trabajador con la empresa sucedida. La Sala declara que no es aplicable
la indemnizacién prevista en el art. 11.2 RD 1382/1985, de 1 de agosto, es decir, veinte
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dias de salario en metdlico por afio de servicio y hasta un maximo de doce mensualidades,
en casos de sucesion empresarial, dado que en estos supuestos el cesionario mantendra las
condiciones de trabajo del personal de alta direccidn pactadas mediante convenio colectivo
en los mismos términos aplicables al cedente, y hasta la fecha de extincién o de expiracion
del convenio o hasta la entrada en vigor de otro nuevo.

El citado pronunciamiento muestra, en primer lugar, su «mds completa discrepancia»
en relacion con el planteamiento basico del recurso en relacion con la posibilidad de que la
regla de subrogacion se encuentra admitida pero exclusivamente limitada, en el marco del
RD 1382/1985, a la posibilidad de que el directivo extinga indemnizadamente su contrato
en el plazo de tres meses, tal y como contempla el art. 10.3.d) RD 1382/1985. La senten-
cia de referencia sefiala que «con cardcter general es contrario a toda l6gica admitir, sin
precepto amparador de tal conclusion, la existencia de una novacion subjetiva empresarial
en la que el efecto subrogatorio se encuentre limitado —en lo que a la indemnizacién por
despido o desistimiento se refiere— a las prescripciones minimas reglamentarias de la
figura [alta direccidn] y excluya las previsiones de los singulares contratos que la anterior
empresa tuviera suscritos; no alcanza a comprender la Sala por qué ha de admitirse —como
es ajustado a Derecho— la sucesion de empresa en la relacién laboral especial, pero a los
efectos indemnizatorios resulte “inexistente” la prevision indemnizatoria que se hubiese
establecido en el contrato. Tal afirmacién de la parte recurrente nos resulta del todo volun-
tarista y contraria a los principios mds elementales del Derecho Civil, porque no hay pre-
cepto alguno —lo desconocemos— del que pueda derivarse tan singular consecuencia».

Anade a lo anterior que, «con cardcter especial», si bien ciertamente «los contratos
s6lo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos» (art. 1257 CC),
al margen de que tal precepto no excluye —antes al contrario— la responsabilidad de la
empresa sucesora absorbente [la misma es «parte» que asume los derechos y obligaciones
de la empresa absorbida], esa eficacia limitada fue, en el caso que nos ocupa, expresamente
excluida en acta notarial conforme a la cual la empresa demandada «adquiri6 en bloque a
titulo de sucesién universal todos los elementos patrimoniales integrantes del activo y del
pasivo [...] quedando la sociedad absorbente plenamente subrogada en cuantos derechos
y obligaciones procedan de la absorbida». Y, con independencia de otros preceptos que
impongan la misma consecuencia con abstraccion de la voluntad de las partes, la eficacia
de esa cldusula a los efectos que tratamos vendria determinada por el art. 1255 CC y su pre-
vision de que «los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico». Subraya el alto tribunal que: «esta ultima prevision convencional hace del todo
punto incomprensible la posiciéon mantenida por la empresa recurrida, respecto de la que
no s6lo ha de mantenerse —como aplica la sentencia recurrida— la doctrina de los propios
actos, que significa la vinculacién del autor de una declaracién de voluntad —generalmen-
te de cardcter ticito— al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar des-
pués un comportamiento contradictorio, sino mds estrictamente ha de aplicarse la prevision
general de obligatorio cumplimiento de los contratos —en lo expresamente pactado y en
sus consecuencias— desde su perfeccion por el mero consentimiento (art. 1258 CC)».

Continda la sentencia subrayando que, con independencia de todo lo anterior, en la
solucién del problema que se plantea han de diferenciarse dos cuestiones absolutamente
diversas: de un lado, los efectos propios de la subrogacion respecto del mantenimiento
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EDITORIAL

—en su integridad convencional— de los contratos de alta direccién, como consecuencia
propia del fendmeno de la sucesion empresarial; y, de otro, la aplicacién al personal de alta
direccién de las garantias previstas para los trabajadores de orden comtn en el art. 44 ET
para la sucesion de empresa, que es materia de respuesta bastante mas compleja.

La Sala precisa que la conclusion adelantada de que la sucesion empresarial comporta
el respeto de las convenciones contractuales del personal de alta direccidn, no s6lo es una
elemental consecuencia del negocio de absorcion reflejado en el acta notarial mas arriba
indicada, y del propio concepto de la subrogacion, que supone situarse —a efectos obli-
gacionales— en la exacta posicion juridica del subrogado, sino que es un presupuesto de
la previsién contenida en el art. 10.3.d) RD 1382/1985, 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 de que para el legislador el contrato persis-
te en sus propios términos y que el precepto se limita a contemplar 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 1382/1985 y no por las del contrato. La cualidad intuitu personae que acompafia
a este tipo de relacién y que justifica su especial configuracién legal, hace comprensible,
también, que el alto directivo pueda proceder a extinguir indemnizadamente su contrato
por variaciones en la titularidad societaria [porque el cambio empresarial puede afectar a la
imagen social del trabajador o comportar cambios no deseables en su carrera profesional];
pero lo que no tiene sentido es que la novacidn subjetiva en la persona del empleador sea
seguida —si el alto directivo no hace uso de su facultad extintiva con derecho a la indem-
nizacién pactada— por la novacién objetiva de su contrato, perdiendo toda virtualidad la
regulacion convencional y pasando la relacién a regirse por las exclusivas previsiones del
RD 1382/1985, entre ellas la relativa a la indemnizacién por desistimiento o despido. Y no
es ya que tal consecuencia no esté expresa o implicitamente contenida en norma alguna
(como efectivamente no lo estd), sino que carece de todo rigor 16gico que la extincién por
voluntad del trabajador se atenga al importe pactado con la empresa subrogada y que la
efectuada por la empresa atienda al importe —ya inferior— fijado en el RD; la diversidad
pretendida pugna con el deseable equilibrio negocial y con la regulacion paritaria que el
legislador hace para los supuestos de extincion del contrato por voluntad de una y otra
parte, no sélo respecto de la relacién laboral comun (arts. 50 y 56 ET), sino en el propio
RD 1382/1985 (arts. 10.3 y 11.1).

Anade a lo anterior el Tribunal Supremo que el mantenimiento de las mismas condi-
ciones laborales por parte del personal de alta direccién en el caso de la sucesién de em-
presa, es conclusion que también se ve reforzada por la prevision contenida en el art. 3.1 de
la Directiva 2001/23 /CE respecto de la continuidad automatica e integra de las relaciones
laborales en curso [«Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contra-
to de trabajo o de una relacién laboral existente en la fecha del traspaso, serdn transferidos
al cesionario como consecuencia de tal traspaso»], cuyos inequivocos términos —que no
excepcionan relacion laboral alguna, ordinaria o especial— habrian de imponerse en caso
de duda interpretativa [en el caso inexistente] de nuestra legislacion, habida cuenta de que
la primacia del Derecho comunitario llega a influir en la hermenéutica de la normativa na-
cional. Hasta el punto de que «no se trata ya de que nuestra legislacion ofrezca un margen
de apreciacion en el que aplicar la Directiva como instrumento hermenéutico, sino que
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ofrece —a nuestro entender— una regulacion plenamente coincidente con el Derecho Co-
munitario». De esta forma, la coincidencia de proteccion ofrecida al respecto por la Direc-
tiva 2001/23/CE y por el RD 1382/1985 excluiria la no siempre facil cuestion relativa a los
efectos directos de la normativa comunitaria, que si bien se admiten sin género de dudas en
el plano «vertical» y limitados a las relaciones entre los poderes puiblicos y los particulares,
también se sostiene que carecen de eficacia invocable en el plano «horizontal», pues «una
Directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y no puede, por
consiguiente, ser invocado en su calidad de tal en su contra».

En fin, una cuestion largo tiempo controvertida y a la que el Tribunal Supremo ha dado
adecuada y precisa respuesta. Ahora bien, el citado pronunciamiento deja abierto un claro
interrogante: ;jno se estard sobretutelando una relacién como la de alta direccién funda-
mentada en el principio de autonomia de la voluntad?

Ignacio GARCIA-PERROTE ESCARTIN
Jestis R. MERCADER UGUINA
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RESUMEN

El control de la seleccion de los profesores de

religion catdlica en centros piblicos de ense-

flanza. La aplicacién de la STC 38/2007 por
la STC 51/2011, de 14 de abril de 2011

Recientemente el Tribunal Constitucional en la STC
51/2011, de 14 de abril, ha otorgado el amparo a una
profesora de religion catdlica a la que se anuncid su no
propuesta para continuar ejerciendo dicha actividad,
por haber contraido matrimonio civil con un divorcia-
do, lo que permite al Tribunal pronunciarse de nuevo
sobre el principal problema que ha generado la docen-
cia de la asignatura de religion catélica en los centros
publicos de ensefianza: la idoneidad de los docentes
por propuesta de la Iglesia Catdlica. Pese a la aparente
novedad del pronunciamiento del Tribunal, lo cierto es
que aplica la tesis de la STC 38/2007, de 15 de febrero,
no obstante lo cual la sentencia nos brinda una nueva
oportunidad para reflexionar sobre el control que los
organos judiciales deben llevar a cabo a la hora de va-
lorar la legalidad de la seleccién de los profesores de
religion catélica en los centros publicos de ensefianza.

ABSTRACT

The control of the selection procedure of catholic
religion teachers in public schools. The applica-
tion of the STC 38/2007 for the STC 51/2011

Recently the Constitutional Court —STC 51/2011,
April 14th— has granted protection to a teacher of
Catholic religion who was refused in her job aptitude
for teaching by the fact that she had contracted civil
marriage to a divorcé. This claim allows the Court to
decide again on one of the main problems that has
been generated by the teaching of the subject of Cath-
olic religion in public schools: the declaration of apti-
tude by proposal of the Catholic Church. Despite the
apparent novelty of the pronouncement of the Court it
applies the same arguments of STC 38/2007, February
15th, however this statement gives us a new chance to
reflect on the control which the courts have to carry
out when judging the legality of selection procedure
of Catholic religion teachers in public schools.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION:
LA SELECCION DE LOS PROFESORES DE RELIGION CATOLICA

En mayo del afio 2001 el Delegado Diocesano de Ensefianza de Almeria comunicé a la
recurrente, que venia prestando sus servicios como profesora de la asignatura de religion
catdlica desde el curso académico 1994-1995 en diversos centros escolares publicos, que
para el siguiente curso escolar 2001-2002 no seria propuesta como profesora por haber
contraido matrimonio civil con un divorciado, siendo esta situacion no coherente con la
doctrina de la iglesia catdlica, lo que la inhabilitaba para impartir la asignatura. La justicia
ordinaria (SJS nim. 3 de Almeria de 13 de diciembre de 2001; y STSJ Andalucia, Grana-
da, de 23 de abril de 2002, Rec. 486/02) resolvid sobre esta cuestion entendiendo que no
habfa existido despido alguno, sino terminacién de un contrato temporal por vencimiento
de plazo, acogiendo la tesis del Abogado del Estado en defensa de la Administracién
educativa y argumentando que nos encontramos ante una relacion laboral de naturaleza
temporal pero objetivamente especial, que tiene su fundamento en un Tratado Internacio-
nal, a la que no resulta aplicable el Estatuto de los Trabajadores. Estas decisiones son las
que se recurren en amparo, por entender que se ha producido una vulneracion de la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE), un trato discriminatorio en relacién con sus circunstancias
personales (art. 14 CE) y una vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1 CE) ™.

El problema que se suscita tiene su origen en la necesidad de interpretar el Acuerdo
entre el Estado espafiol y la Santa Sede plasmado en el Tratado de 3 de enero de 1979
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales (ASS) en el marco constitucional espafiol de tal
forma que se respeten los derechos fundamentales de todas las partes en conflicto®. En
efecto, el marco legal de referencia, que otorga importantes prerrogativas a los érganos
eclesidsticos en la eleccién y remocion del profesorado de religion, ha provocado la mul-
tiplicacién de demandas judiciales por parte de este colectivo en defensa de sus derechos.
Las prerrogativas aludidas estdn contenidas en el articulo III del mencionado Acuerdo,
que sefala que «la ensefianza religiosa serd impartida por las personas que, para cada
afio escolar, sean designadas por la autoridad académica entre aquellas que el Ordinario
diocesano proponga para ejercer esta ensefianza. Con antelacion suficiente, el Ordinario
diocesano comunicard los nombres de los Profesores y personas que sean consideradas
competentes para dicha ensefianza. En los Centros publicos de Educacion Preescolar y
de Educacién General Bésica, la designacion, en la forma antes sefialada, recaerd con
preferencia en los Profesores de EGB que asi lo soliciten».

(1) La prensa se ha ocupado de esta sentencia otorgdndole en un principio un cardcter de ruptura absoluta que
realmente no tiene —«La Iglesia no puede prescindir de docentes por “pecar” fuera de clase», El Pais, 20 de abril de
2011—, suavizado posteriormente —«Las espadas siguen en alto», El Pais, 25 de abril de 2011.

(2) Se trata, como sefiala la doctrina, de una de las cuestiones mds controvertidas con las que se han enfrentado
los Tribunales (en este sentido, CALVO GALLEGO, E.J., «Profesores de religién, centros publicos y libertad religiosa:
un equilibrio complicado», en Temas Laborales, nim. 92/2007, p. 229), habiéndose calificado como de «conflictividad
permanente» (RUIZ CASTILLO, M.M., «Profesores de religion, negociacién colectiva y nuevas relaciones laborales»,
en Temas Laborales, nim. 74, p. 195).
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En este contexto, el actual régimen juridico, contenido en la dis-
posicién adicional 3.* de LO 2/2006, de Educacién (LOE) y Decreto
696/2007, de 1 de junio, de regulacion de la relacién laboral de los
profesores de religion, se ha construido sobre la valoracién judicial
y constitucional de las normas aplicables®, pero también ha tenido
en cuenta la presion social del colectivo afectado, solicitando rei-
teradamente la mejora de sus condiciones de trabajo y denuncian- L o
do la vulneracién de sus derechos como consecuencia del peculiar L2 justicia ordinaria
sistema de seleccion de personal que deriva de la intervencién de argumenta que
una confesion religiosa que, a la postre, no es quien contrata a los |os profesores de

i i @ -
trabajadores seleccionados®. religi6n ostentan

una relacion laboral
alaquenoresulta

Y es que la disposicion adicional 3.* de la LOE sefiala: «los pro-
fesores que, no perteneciendo a los cuerpos de funcionarios docen-
tes, impartan la ensefianza de las religiones en los centros publicos
lo hardn en régimen de contratacién laboral, de conformidad con el ~ aplicable el Estatuto
Estatuto de los Trabajadores, con las respectivas Administraciones  de los Trabajadores
competentes. La regulacion de su régimen laboral se hara con la
participacién de los representantes del profesorado. Se accederd al
destino mediante criterios objetivos de igualdad, mérito y capacidad.

Estos profesores percibirdn las retribuciones que correspondan en el
respectivo nivel educativo a los profesores interinos» .

Desde luego, el legislador podria haber optado por otro sistema
en el que las confesiones asumiesen la condiciéon de empleador, lo
que seria igualmente compatible con los arts. 27.3 y 16.1 CE®. Sin
embargo, se ha decidido convertir en empleador a la Administracién

(3) La exposicion de motivos del Decreto 696/2007 se refiere a la doctrina del TC, a partir de la Sentencia
38/2007, que considera vdlida la exigencia de la idoneidad eclesidstica como requisito de capacidad para el acceso a
los puestos de trabajo de profesor de religion. El art. 7.b) del Decreto ha recogido la revocacion ajustada a derecho de
la acreditacion o de la idoneidad para impartir clases de religion, como causa de extincién. La norma vigente no ha
afiadido nada a lo contenido en la LOE: el contrato es indefinido, y serdn los Tribunales quienes determinen, a la luz de
la jurisprudencia constitucional, el ajuste a derecho derivado del respeto a los derechos fundamentales del trabajador
cuando se produzca la decision extintiva. En este sentido, CARDENAL CARRO, M., «El contrato de trabajo de los
profesores de religién», Cuadernos de Aranzadi Social 33/2008, BIB 2009/133, Pamplona, 2008, p. 158.

4) ALTES TARREGA, JA.y GARCIA TESTAL, E., «La posible vulneracién de derechos fundamentales en la
seleccion y en la remocion de profesores de religion», en Jurisprudencia e Instituciones Juridico-Laborales. Estudios
en Homenaje al profesor Ramirez Martinez con motivo de su jubilacion (Coordinador J. Garcia Ortega), Tirant lo
Blanch, 2009, pp. 369 y ss.

(5) LalLey Orgédnica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo, ya considero, a par-
tir de la introduccion de un nuevo pérrafo en la disposicion adicional 2.* en 1998, 1a relacién juridica de los profesores
de religion de centros publicos como una relacién laboral en el marco de una Administracién Publica.

(6) Lo cual, en opinién de CARDENAL CARRO, no sdlo presenta ventajas sino que se adapta mejor a la
normativa aplicable: «el Estado necesita profesores de religién que sélo las confesiones pueden elegir, de la misma
manera que solo ellas pueden pronunciarse sobre los programas y materiales didacticos». En este sentido, las formulas
que podrian dar lugar a esta propuesta irfan desde la contrata de servicios hasta una puesta a disposicion similar a una
ETT —«El contrato de trabajo de los profesores de religion», Cuadernos de Aranzadi Social 33/2008, BIB 2009/133,
Pamplona, 2008, pp. 103 y ss.
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Pdblica, que designa y nombra, planifica, organiza y controla, de forma que el profesor
desarrolla sus funciones en el &mbito organizativo de la empleadora, que es quien ejerce la
potestad disciplinaria y corre con los gastos”. Por su parte, a la Iglesia no sélo le corres-
ponde proponer a los profesores idoneos para ejercer la actividad docente, sino que ademas
tiene la potestad de revocar dicha idoneidad. Existen, por tanto, tres relaciones juridicas
que atribuyen distintos derechos y obligaciones a los sujetos que intervienen: (a) una rela-
cidn juridica entre la autoridad eclesidstica y la Administracion Publica, con base en el art.
16.3 CE; (b) otra entre la autoridad eclesidstica y los profesores, a los que propone y con-
trola los contenidos de su ensefianza, relacidn en todo caso ajena al Derecho del Trabajo;
(c) y, finalmente, una dltima entre los profesores y la Administracién Pablica, que es la que
se configura como relacion laboral ®.

A pesar de las dudas que pudiera suscitar, este singular proceso de eleccién, contrata-
cion y remocién fue validado por la STC 38/2007, de 15 de febrero, que resolvié sobre la
constitucionalidad de los dos primeros parrafos del articulo III del Acuerdo con la Santa
Sede y sobre el parrafo afiadido por el art. 93 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, a la
disposicién adicional 2.* de la entonces vigente LOGSE.

El Tribunal confirmé la constitucionalidad del ASS y desestimé los argumentos pre-
sentados en relacion con la posible vulneracion de los articulos 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1
y 103.3 de la Constitucién, pero, ademds, y ésta es la cuestion crucial, estableci6 la vir-
tualidad de la fiscalizacién por los érganos judiciales y el control de las decisiones de
contratacién y/o renovacién, determinando la necesaria ponderaciéon de derechos consti-
tucionales®. Para ello, se tomd en consideracion que en el art. 16 CE, junto al principio
de neutralidad del Estado, coexisten dos mandatos constitucionales: la necesaria atencidn
a las creencias religiosas de la sociedad espaiola; y el establecimiento de unos margenes
de cooperacion impuestos al Estado en relacion con la Iglesia Catdlica y demds confesio-
nes. Esa neutralidad estatal impone la obligacién de no intervenir en asuntos religiosos o
puramente eclesidsticos en la medida en que dicha intervencién de los poderes publicos
pueda suponer una violacién del derecho de libertad religiosa desde su aspecto colectivo.
Por otro lado, el deber de cooperaciéon exige una actitud positiva respecto del ejercicio
colectivo de la libertad religiosa, una de cuyas manifestaciones es la insercion de la ense-
fanza de la religion en el sistema educativo, lo que en su dimensién individual comporta
el derecho a recibir educacion religiosa y moral de acuerdo con las propias convicciones.

(7) Lanormativa vigente viene asi a confirmar las decisiones judiciales del Tribunal Supremo que, desde 1996,
venian considerando, con mayor o menor fortuna, que la relacion juridica de este colectivo posefa naturaleza laboral y
no administrativa, con base, fundamentalmente, en el hecho formal de la inexistencia de una norma con rango de ley
que lo autorizase, considerando que no se impedia esta calificacion, ni por el nombramiento, ni por sus peculiaridades
de duracidn, o extincién, ni por la propuesta de la autoridad eclesidstica, por lo que entendian aplicable la presuncion de
laboralidad del art. 8 ET. La recepcion legal de esta doctrina ha llevado a considerar que la norma efecttia una inclusién
declarativa en el dmbito del Derecho del Trabajo acorde con una realidad preexistente —CARDENAL CARRO, M.,
«El contrato de trabajo de los profesores de religion», citado, p. 62—.

(8) Véase ampliamente en CASTRO ARGUELLES, M.A., «Los profesores de religién y moral catdlica en cen-
tros publicos de ensefianza», en Actualidad Laboral, nim. 15, 2002, pp. 295-297.

(9) En este sentido, se ha sefialado que la importancia de la STC 38/2007 viene determinada por el estableci-
miento de limites al poder del Ordinario del Lugar. CALVO GALLEGO, EJ., «Profesores de religion, centros publicos
y libertad religiosa: un equilibrio complicado», citado, pp. 229 y 230.
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Ademads, la insercion de la ensefianza de la religion catélica en el sistema educativo hace
posible el ejercicio de otros derechos de relevancia constitucional: el ejercicio del derecho
de los padres de los menores a que éstos reciban la ensefianza religiosa y moral acorde con
las convicciones de los padres (art. 27.3 CE); y la efectividad del derecho de las Iglesias
y confesiones a la divulgacion y expresion publicas de su credo religioso, contenido de
la libertad religiosa en su dimension colectiva (art. 16.1 CE). En este contexto, el Estado
debe abstenerse de valorar si las personas que han de desarrollar la labor docente resultan
idoneas. La facultad concedida a las autoridades eclesidsticas para determinar quiénes sean
las personas cualificadas para la ensefianza de su credo religioso constituye una garantia de
libertad de las Iglesias para la imparticién de su doctrina sin injerencias del poder publico.
La declaracién de idoneidad es valorada como un requisito de capacidad necesario dada
la funcién especifica a la que se han de dedicar los trabajadores contratados, llegdndose a
estimar como irrazonable que la ensefianza religiosa se pudiese llevar a cabo sin tomar en
consideracién como criterio de seleccion del profesorado las convicciones religiosas de las
personas que libremente deciden concurrir a los puestos de trabajo correspondientes. Ese
juicio de idoneidad alcanza tanto a los conocimientos dogmaticos o aptitudes pedagdgicas
del profesor como a aquellos extremos de su conducta en los que el testimonio personal
constituya un componente definitorio de su credo y de la transmision de valores que se
propone la docencia de la religion.

Ello no obstante, tal libertad de decision no es absoluta, pues, como ya sefialé la STC
38/2007 y vuelve a recordar el Tribunal en STC 51/2011, «no implica, en modo alguno,
que tal designacién no pueda ser objeto de control por los 6rganos judiciales del Estado, a
fin de determinar su adecuacion a la legalidad».

II. EL CONTROL DE LA DESIGNACION DE PROFESORES DE RELIGION
EN CENTROS PUBLICOS DE ENSENANZA

En efecto, los 6rganos judiciales deben realizar un control del proceso de seleccién que
comprende, como ha reiterado el constitucional, diversas etapas o fases y abarca tanto la
decision de la administracién educativa como la propia de la autoridad eclesidstica.

1. Control de la decision administrativa

Ast, los tribunales deberan comprobar si la decisién administrativa se ajusta a las previsio-
nes legales, esto es, si la designacidn se ha realizado entre las personas que el Diocesano
ordinario ha propuesto para ejercer esta ensefianza por haber obtenido la declaracién de
idoneidad; y si se ha llevado a cabo en condiciones de igualdad y con respeto a los princi-
pios de mérito y capacidad.

En este sentido, hay que sefialar que la contratacion de profesores de religion catdlica
en centros publicos debe cumplir con los mismos requisitos legales que rigen la del perso-
nal laboral en las Administraciones Ptblicas, por lo que se sujeta a los principios consti-
tucionales de igualdad, mérito y capacidad que recoge el articulo 103.3 CE, directamente
aplicables en base al articulo 9.3 CE, que garantiza la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos, y al propio articulo 14 CE, que garantizaria de esta manera la igual-
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dad de los ciudadanos en el acceso al empleo puiblico. De hecho, la tinica peculiaridad que
tienen estos trabajadores de la administracién es precisamente la necesidad de obtencion
previa de «idoneidad» y la posible alteracién de los principios constitucionales que rigen
el acceso a la funcién publica que ello pudiera ocasionar. Sobre estos requisitos para ser
contratados se pronuncié la STC 107/2003, de 2 de junio, considerando que «el derecho
fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas con los requi-
sitos sefialados en las leyes tiene un contenido material que se traduce en determinados
condicionamientos del proceso selectivo; de manera especialmente relevante, que las con-
diciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios de mérito y capacidad. De
este modo, se produce una interseccion, en este momento, del contenido del art. 23.2 CE
con el del art. 103.3 CE, que impone la obligacién de no exigir para el acceso a la funcién
publica requisito o condicidén alguna que no sea referible a los indicados conceptos de
mérito y capacidad, de manera que pudieran considerarse también vulneradores del prin-
cipio de igualdad todos aquellos que, sin esa referencia, establezcan una diferencia entre
los aspirantes. A partir de aqui se ha proclamado reiteradamente el derecho fundamental
a concurrir de acuerdo con unas bases adecuadas a los principios de mérito y capacidad,
que deben inspirar el sistema de acceso y al margen de los cuales no es legitimo exigir
requisito o condicidn alguna para dicho acceso». Esta doctrina tiene un reflejo legal en la
Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publi-
co que, al enumerar los requisitos generales de capacidad que posibilitan el acceso a la
funcidn publica, permite incorporar requisitos adicionales siempre que «guarden relacion
objetiva y proporcional con las funciones asumidas y las tareas a desempefiar» (art. 56.3
EBEP)19,

Pues bien, la declaracién de idoneidad configura la capacidad para acceder a la fun-
cién publica, sin que su exigencia pueda considerarse arbitraria, desproporcionada o
irracional. Es mds, estd justificada por la especial naturaleza de los servicios que prestan
estos trabajadores, lo que los distingue del resto del profesorado. Como sefiala la STC
38/2007, «la diferencia de trato que se denuncia, materializada en la exigencia de idonei-
dad, posee una justificacion objetiva y razonable y resulta proporcionada y adecuada a
los fines perseguidos por el legislador —que poseen igual relevancia constitucional— sin
que pueda, por tanto, ser tachada de discriminatoria». De este modo, el art. 3.1 del RD
696/2007 establece que «para impartir las ensefianzas de religion serd necesario reunir
los mismos requisitos de titulacion exigibles, o equivalentes, en el respectivo nivel edu-
cativo, a los funcionarios docentes no universitarios conforme se enumeran en la Ley
Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, haber sido propuestos por la Autoridad
de la Confesidn religiosa para impartir dicha ensefianza y haber obtenido la declaracién
de idoneidad o certificacion equivalente de la confesion religiosa objeto de la materia
educativa, todo ello con caracter previo a su contratacién por la Administracién compe-
tente».

Por ello, si del control deriva la comprobacién de que el profesor contratado carece
de la declaracion de idoneidad, dado que se trata de un requisito que afecta a la capacidad

(10) Sobre el tema RAMOS MORAGUES, F., «Los principios rectores del acceso al empleo publico», en El
Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, MTIN, 2009.
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para contratar y provoca un vicio en el consentimiento, habria de
declararse la nulidad del contrato".

En el mismo sentido, si del control judicial se comprueba que la
contratacion infringe el derecho a la igualdad y/o los principios de
mérito y capacidad se derivardn las mismas consecuencias que la nor-
mativa y la jurisprudencia viene aplicando en relacién con el resto del
personal laboral contratado por las Administraciones Piblicas?, y el
contrato resultante deberia reputarse nulo, aunque es cierto que ma-
yoritariamente la jurisprudencia y la doctrina judicial han aplicado
las consecuencias de la contratacion temporal irregular por parte de | actyal régimen
las Administraciones Publicas, y han considerado al trabajador como
indefinido, pero no fijo de plantilla?. También habria que considerar
nulos los contratos que resultan afectados por la anulacién en sede ad- en cuenta la
ministrativa del procedimiento de seleccion de que traen causa’, no  presion social del
obstapte lo cual el Tribunal Supremo no ap'hca la nulidad contractual  5jactivo afectado
y entiende que lo que procede es la extincion contractual por fuerza
mayor impropia, tramitando dicha extincién conforme a los articulos
51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores en funcién del nimero
de trabajadores afectados¥. Finalmente, también deberian reputarse
nulos los contratos cuando no se cumple el resultado del proceso de
seleccion, por haberse llevado a cabo una valoracién incorrecta de
los méritos de los candidatos o cuando se produce alterando el orden
de prelacién establecido, aunque en este dltimo caso no habria razén
por la que anular todo el procedimiento, debiendo respetarse aquellos
contratos que se hayan celebrado validamente.

juridico ha tenido

Por dltimo, tras la entrada en vigor del Decreto 696/2007 habra
de controlarse que la contratacion se lleva a cabo de forma indefi-

(11) La situacion serfa similar a la que vendria provocada por la presentacion de méritos falsos para acceder a
una convocatoria publica de empleo, situacion en la que el Tribunal Supremo ha sancionado como nulo el contrato
(STS de 26 de octubre de 1999, RECUD 3955/1998).

(12) Véase sobre esta cuestion SALA FRANCO, T. y ALTES TARREGA, J., «La contratacion de personal labo-
ral en la Administracién Local», en Revista de Estudios Locales, nim. 112, 2008, pp. 55 y ss., y la doctrina cientifica
y judicial allf citada.

(13) Asisucede enla STS de 2 de junio de 2000, Rec. 2645/1999, y en la STSJ de Aragén de 25 de abril de 2007,
Rec. 262/2007. En esta tltima sentencia, tras recordar la obligacién de que el proceso selectivo esté precedido por la
inclusion de la plaza en una Oferta Piblica de Empleo, se sefiala que «la contratacion laboral en la Administracién
publica, al margen de un sistema adecuado de ponderacién de mérito y capacidad, impide equiparar a los demandantes
a trabajadores fijos de plantilla, condicion ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de
su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato por tiempo indefinido».

(14) Baste recordar el contenido de los articulos 61 y 62 del Real Decreto Legislativo 2/2002, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas en relacion con el art. 62
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

(15) En este sentido el Tribunal Supremo ha sefialado «que de la nulidad declarada por sentencia firme de las
bases del concurso para la contratacién de trabajadores en la Administracion publica deriva légicamente la extincién
del contrato o de los contratos de trabajo celebrados de conformidad con dichas bases» (STS de 10 de marzo de 1999,
Rec. 2138/1998).
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nida, segtn establece en el art. 4 de dicha norma, salvo los supuestos de interinidad por
sustitucién 9.

2. El control de la actuacion de la autoridad eclesiastica

En este caso, la principal problematica se centra en valorar el margen de discrecionalidad
con que cuentan las autoridades eclesiasticas, lo que afectara a las dos tdltimas etapas del
control de la decisién de no contratacidon o remocién puestas de manifiesto por el TC, bien
porque la decision de la autoridad eclesidstica no esté fundada en motivos religiosos, o bien
porque esa decision, pese a fundamentarse en motivos estrictamente religiosos, vulnera
otros derechos fundamentales del trabajador, en cuyo caso habra que efectuar la correspon-
diente ponderacion de derechos.

Asi, los 6rganos judiciales habran de analizar si la falta de propuesta por parte del Ordi-
nario del lugar responde a criterios de indole religiosa o moral determinantes de la inidonei-
dad de la persona en cuestion para impartir la ensefianza religiosa, o si se basa en motivos
ajenos al derecho fundamental de libertad religiosa, y no amparados por €l. En este sentido,
por ejemplo, los tribunales han dejado sin efecto estas decisiones de no renovacion de la de-
claracién de idoneidad cuando se probaba que respondian al legitimo ejercicio por parte de
los trabajadores del derecho de huelga” y del derecho a la libertad sindical '®. Es evidente
que la decision de la autoridad eclesidstica para decidir sobre la concesion o renovacion de
la idoneidad no puede basarse en motivos sindicales, pues no puede entenderse que éstos
sean criterios de indole religiosa o moral relevantes para la concesion de la idoneidad, de
modo que estos trabajadores no pueden quedar privados de sus derechos sindicales.

Tampoco responden a criterios religiosos o morales que puedan ser empleados por la
autoridad eclesidstica las declaraciones de inidoneidad que supongan una represalia por

(16) El Decreto abandona el cardcter anual, renovable, que posefan estos contratos sin que ello implique, en
nuestra opinion, realmente una mejora efectiva de su régimen juridico. Efectivamente, para el trabajador, en la practica,
no existen grandes diferencias entre un contrato temporal renovable automdticamente y un contrato indefinido que
incorpora como causa de extincion la retirada motivada de la acreditacién por parte de la confesion, ya que continda
existiendo la posibilidad de que la confesion religiosa retire la propuesta de un profesor, es decir, que por su decisién
no se prolongue la prestacion de servicios de un curso para otro —CARDENAL CARRO, M., EI contrato de trabajo
de los profesores de religion, citado, p. 152; GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J., «Incidencia del Real Decreto
696/2007 en la contratacion laboral de los profesores de religién», citado; MARTIN VALVERDE, A., «Libertad reli-
giosa, contrato de trabajo y docencia de religion», REDT, nim. 138, 2008, p. 301—.

(17)  STSJ Canarias, Las Palmas, de 31 de enero de 2008, Rec. 717/2005, que califica como nulo el despido de
una trabajadora, cuya no renovacién obedecio a la participacion en una huelga y a su actitud conflictiva y participacion
en los encierros, no siendo justificada la razén de su inidoneidad. Sobre esta resolucion judicial, véase MALDONADO
MONTOYA, J.P., «Profesor de Religién huelguista que es omitido en la propuesta del Obispado, que guarda silencio
sobre el motivo de su decisién», citado. También las SSTS de 10 de febrero de 2009, RECUD 1927/2007, y de 28 de
enero de 2009, RECUD 1576/2008, en las que se estima que la decision eclesidstica estaba motivada por un movil
ajeno a la libertad religiosa: el derecho a la libertad sindical por su participacién activa en un conflicto laboral, como
integrante de un comité de huelga.

(18) STC 80/2007 a STC 90/2007; STS de 19 de abril de 2005, RECUD 855/2004. En este sentido, la STS de 20
de enero de 2009, RECUD 1927/2007, conocid de un conflicto originado por la no renovacién de la habilitacién para
poder llevar a cabo la actividad de profesor de religién por cuanto ostentd la condicién de liberado sindical e intervino
como letrado en varias demandas presentadas ante los Juzgados de lo Social formuladas por profesores de religion
catdlica.
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ejercer el derecho a la defensa de los intereses de los trabajadores ante los tribunales, ya
que suponen una vulneracion del derecho a la indemnidad incluido en el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE1?,

En definitiva, el hecho de que estemos ante una decisién discrecional no ampara vul-
neracién de derechos fundamentales, de modo que la falta de idoneidad debe justificarse
o basarse en razones de indole religiosa y moral (STC 38/2007). Todo ello implica que la
revocacion ajustada a derecho debera realizarse y, sobre todo, justificarse expresamente
en base a hechos concretos y especificos que justifiquen esta revocacion, lo que, a su vez,
delimitara el posterior debate jurisprudencial ®”.

3. Ponderacion de los derechos en conflicto

Una vez garantizada la motivacion estrictamente religiosa de la decision, el 6rgano judicial
deberd efectuar la ponderacién de los eventuales derechos fundamentales en conflicto, a
fin de determinar si la modulacién que el derecho de libertad religiosa puede ocasionar
en los propios derechos fundamentales de los trabajadores en su relacién de trabajo es
legitima Y.

Y es que, si en la relacién laboral ordinaria las creencias del trabajador exteriorizadas
fuera del tiempo y lugar de trabajo deben ser intrascendentes para el empresario, en el caso
de los profesores de religion si parece admisible el establecimiento de limitaciones que
se extiendan mds alld del dmbito estrictamente laboral de prestacion de servicios, y ello
porque la actividad realizada no consiste tinicamente en la transmisién de conocimientos,
sino también en el adoctrinamiento, por lo que sélo seria correctamente ejecutada si su
actividad extralaboral ptblica fuera adecuada a la doctrina que transmite 2.

No obstante, precisa el TC, por mas que haya de respetarse la libertad de las confesio-
nes a la hora de establecer los contenidos de las enseflanzas y los criterios con arreglo a
los cuales determinen la concurrencia de la cualificacién necesaria para la contratacién de

(19) La STSJ de Cataluiia de 17 de diciembre de 2001, Rec. 4502/2001, sancion6 con la nulidad el cese de un
profesor de religion que no fue incluido en la propuesta del Obispado, al entender que responde al ejercicio, por parte
del trabajador, de una reclamacion de modificacion de horario que fue estimada por el Juzgado de lo Social. La senten-
cia declara la existencia de «clarisimos indicios de que la finalizacién del vinculo laboral del actor con la Generalitat
de Catalunya obedece no al cardcter temporal de su contratacion, en principio limitada a la duracién del curso escolar,
sino a una actitud de represalia por la actuacion inmediatamente anterior de éste al acudir a los tribunales laborales
demandando al Arzobispado de Barcelona y al propio Departament d’Ensenyament de la Generalitat de Catalunya
reclamando la nulidad de una modificacion de sus condiciones de trabajo». También la, ya citada, STS de 20 de enero
de 2009, RECUD 1927/2007, confirmé la nulidad de la extincion del contrato de un profesor de religion, al haber
quedado acreditado que, con anterioridad a su cese, habia intervenido como letrado en diversas demandas ante los
Juzgados de lo Social formuladas por profesores de religion catdlica, por lo que el cese vulnera su derecho a la garantia
de indemnidad.

(20) CALVO GALLEGO, FlJ., «Profesores de religion, centros ptblicos y libertad religiosa: un equilibrio com-
plicado», citado, p. 247.

(21) Véase, en este sentido, el Voto Particular que formulan los Sres. Elisa Pérez Vera y Pascual Sala Sdnchez a
la STC 128/2007, de 4 de junio.

(22) CALVO GALLEGO, ElJ., «Profesores de religion, centros publicos y libertad religiosa: un equilibrio com-
plicado», citado, pp. 239 a 241.
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una persona como profesor de su doctrina, esa libertad estd sometida, en todo caso, a las
exigencias inexcusables de indemnidad del orden constitucional.

En este sentido, no sé6lo la doctrina®®, sino también la jurisprudencia® se cuestionan
si, pese a tratarse de un trabajo en una «empresa ideolégicamente neutra» —la Admi-
nistracién Publica—®, puede valorarse como un trabajo de tendencia, partiendo de la
consideracion de que la labor del trabajador va a consistir, precisamente, en manifestar
las convicciones ideoldgicas de la organizacion a quien representa, de manera que esa en-
seflanza va a tener una orientacion estrictamente religiosa, con el objetivo de transmisién
de la fe@®. Y asi, puede llegarse al elemento clave para la valoracion de estas prestaciones
de servicios: como debe juzgarse una posible colision de estas tareas con una conducta
extralaboral. Como se sabe, las actuaciones del trabajador ajenas a la actividad laboral van
a ser cuestionadas de forma diferente cuando éste realice una actividad de tendencia, de
tal forma que una conducta extralaboral puede adquirir relevancia cuando contraste con
la ideologia de la empresa, haciendo peligrar, por su publicidad o relevancia externa, la
credibilidad del mensaje difundido®”. En este sentido, pareceria admisible la exigencia de
una vida coherente con la doctrina que transmite®®, no porque se parta de que las obliga-
ciones laborales se extiendan a su vida privada, sino porque determinados modos de vida y
comportamiento pueden resultar incompatibles con la ortodoxia de la Iglesia Catdlica que
es el objeto de la ensefianza del profesor de religion®?.

Ello no obstante no queda amparada cualquier obligacién de abstencién de actuar con-
tra el ideario en relacion a los contenidos educativos, incluso fuera de los centros de en-
seflanza. El trabajador de tendencia no se sitiia en una posicién de pérdida absoluta de sus
derechos y libertades publicas, pero €stos pueden encontrar cierto grado de modalizacién

(23) CASTRO ARGUELLES, M.A., «Los profesores de religién y moral catélica en centros publicos de en-
seflanza», citado, p. 302. CALVO GALLEGO, FlJ., «Profesores de religion, centros publicos y libertad religiosa: un
equilibrio complicado», citado, pp. 238-239 y 248 y ss. respecto a las dudas que genera la posible compatibilidad de
una escuela publica y las creencias y apariencia del docente.

(24) Asi, en la cuestion de constitucionalidad promovida por la Seccion Primera de la Sala de lo Social del TSJ
de Canarias se mantiene la tesis de que la consideracion de los profesores de religién como trabajadores de la Admi-
nistracion Publica convierte a la Administracion en una empresa de tendencia. En la resolucion de la cuestion, la STC
38/2007 (FJ 10) estima que las relaciones entre los profesores de religion y la Iglesia no son estrictamente las de una
empresa de tendencia, que la declaracion de idoneidad alcanza a la propia capacidad para impartir la doctrina catélica,
entendida como un conjunto de convicciones religiosas fundadas en la fe, y finalmente que este sistema de contratacién
no implica la conversion de las Administraciones Publicas en una empresa de tendencia, lo que resultaria incompatible
con el art. 103.1 CE. La contratacion es, a juicio del TC, la ejecucion de la cooperacion con las Iglesias en materia de
ensefianza religiosa, pero no supone el desarrollo de tendencia ni ideario por parte de las Administraciones Publicas.

(25) En la que rige el principio de aconfesionalidad del Estado propia de un Estado auténticamente pluralista,
en el que no cabe un sistema de ideologia de Estado. Véase ampliamente BLAT GIMENO, F., Relaciones laborales en
empresas ideologicas, MTSS, Madrid, 1986, pp. 75y ss.

(26) CASTRO ARGUELLES, M.A., «Los profesores de religién y moral catélica en centros piiblicos de ense-
nanza», citado, p. 302.

(27) BLAT GIMENGO, F,, Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, citado, pp. 83-84.

(28) CASTRO ARGUELLES, M.A., «Los profesores de religién y moral catélica en centros ptblicos de ense-
flanza», citado, p. 302.

(29) En sentido similar, MALDONADO MONTOYA, J.P., «Profesor de religion huelguista que es omitido en la
propuesta del Obispado, que guarda silencio sobre el motivo de su decision», Aranzadi Social, nim. 29/2008.
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por el contenido de su actividad laboral. Esta precisién va a suponer
no sélo la exigencia de profesion de la religién que van a impartir
y la obligatoria transmisién de sus valores, sino también la exigen-
cia de testimonio publico de su fe®”. De modo que los limites de
la idoneidad se encontrarian, mds que en la realizacién de conduc-
tas incompatibles con la ortodoxia catdlica, en la publicidad y en
la ostentacion de esas conductas contradictorias con la fe asumida,
proclamada y transmitida®. En este sentido, no entrarian en colisién
aquellas discrepancias ideoldgicas surgidas en el fuero interno del
empleado, las no exteriorizadas ni en su prestacion de trabajo ni en su
actividad extralaboral, o incluso aquellas discrepancias manifestadas
en su circulo més intimo, ya que el elemento a valorar serd el de la
trascendencia social de la discrepancia®?.

Por tanto, la aplicacion de la doctrina elaborada con ocasién del a5 Iglesia no s6lo
trabajo en empresas de tendencia a la relacion que surge entre los

profesores de religion catdlica y la autoridad eclesidstica, encargada le corresponde
de valorar la idoneidad, permitira a ésta un cierto control de la vida proponer a los
privada del trabajador, con el fin de comprobar si esta se correspon-  profesores idoneos
de con los pri}lcipio§ y valores p.ropi'os de la religion que imparten. para ejercer la
Como expreso el Tribunal Constitucional corresponde a «las confe- .

actividad docente,

siones la competencia para el juicio sobre la idoneidad de las perso- . )
nas que hayan de impartir la ensefianza de su respectivo credo. Un  SiN0 que, ademds,
juicio que la Constitucion permite que no se limite a la estricta consi-  tiene la potestad
deracion de los conocimientos dogmaticos o de las aptitudes pedagé-  de revocar dicha
gicas del personal docente, siendo también posible que se extienda a . .

los extremos de la propia conducta en la medida en que el testimonio idoneidad
personal constituya para la comunidad religiosa un componente de-

finitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de la aptitud

o cualificacién para la docencia, entendida en dltimo término sobre

todo, como via e instrumento para la transmisiéon de determinados

valores. Una transmisién que encuentra en el ejemplo y testimonios

personales un instrumento que las Iglesias pueden legitimamente es-

timar irrenunciable» (STC 38/2007).

No obstante, no cabe que la autoridad eclesidstica correspondien-
te realice indagaciones y averiguaciones que impliquen una intromi-
sion en la vida privada del trabajador, y, por tanto, una vulneraciéon
del derecho constitucional a la intimidad personal (art. 18 CE), a

(30) CABEZA PEREIRO, J., «Algunos apuntes sobre la sentencia relativa al profesorado de religion catdlica no
funcionario en los centros publicos», p. 169.

(31) CABEZA PEREIRO, J., «Algunos apuntes sobre la sentencia relativa al profesorado de religion catdlica no
funcionario en los centros publicos», p. 170.

(32) Aunque manifestado de forma genérica para los trabajadores de tendencia, véase en FERNANDEZ LOPEZ,
M.E. y CALVO GALLEGO, ElJ., «La Directiva 78/2000/CE y la prohibicién de discriminacion por razones ideoldgi-
cas: una ampliacién del marco material comunitario», en Temas Laborales, nim. 59/2001, p. 151.

_23_



REVISTA JUSTICIA LABORAL

fin de descubrir posibles situaciones personales contrarias a la fe impartida por la Iglesia
Catolica, cuando el trabajador no haya incorporado, de una manera u otra, dicha situacién
a su actividad laboral. Este limite ha servido a los Tribunales para resolver sobre la validez
de la revocacion de la idoneidad por el Obispado correspondiente ®.

Por consiguiente, podemos sefialar como limite al control de la Iglesia sobre el com-
portamiento del profesor de religiéon la necesidad de que éste tenga cierta trascendencia
externa. Asi, como ha sefialado la doctrina judicial, «en la averiguacién del punto justo de
equilibrio entre valores opuestos en que la ponderacién consiste ha de estarse al principio
de proporcionalidad que exige, entre otras cosas, que el valor o bien juridico sacrificado lo
sea Unicamente en la medida necesaria para dar efectividad a aquel que goza de prioridad,
la Iglesia s6lo podra penetrar en la esfera de la intimidad personal y familiar del profesor de
religién cuando se trate de conductas intimas con trascendencia externa por ser las Unicas
constatables socialmente y por consecuencia, las tnicas que podrian frustrar la confianza
que en el profesor de religion depositan la Iglesia y los padres del alumnado.

La exigencia al profesor de religion, como “servidor de un ministerio” y no “mero em-
pleado”, de profesar la fe religiosa que trasmite no otorga patente de corso a la Iglesia para,
bajo el auspicio de criterios estrictamente religiosos, injerirse en su vida privada» ¢4,

Por el contrario, la autoridad eclesidstica si podra ejercer su funcién de control cuando
las situaciones familiares y/o personales que entran en colisién con los dictados de la fe
catdlica sean publicas y/o afecten a la actividad docente del profesor de religion. En este
sentido la STC 128/2007 admitid6 la constitucionalidad de la revocacién de la idoneidad a
un profesor de religion catdlica tras haber sido publicada en un medio de comunicacién
su situacién familiar de cura casado con hijos y su pertenencia a un grupo contrario a la
ortodoxia catdlica pro-celibato opcional. Como se ha afirmado «el comportamiento de la
autoridad eclesidstica retirando la habilitacion en defensa de la ortodoxia no incurre en
abuso de derecho» 9.

III. LA STC 51/2011, DE 14 DE ABRIL

Pues bien, la STC 51/2011, siguiendo los criterios de la STC 38/2007, a los que se ha he-
cho referencia en el apartado anterior, otorga el amparo, por entender que los tribunales in-
feriores se han limitado a enjuiciar el conflicto desde una perspectiva de estricta legalidad,
estimando que no existia despido, sino extincién de un contrato temporal por expiracién
del tiempo convenido. El Tribunal entiende que resulta insostenible la tesis relativa a la

(33) Eneste sentido, la STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, de 17 de julio de 2007, Rec. 419/2002, conoci6 de la
demanda presentada por una profesora de religién cuya idoneidad es revocada por mantener una relacion afectiva, es-
tando legalmente separada de su marido. Esta «situacion irregular» impide, a juicio de la Iglesia, otorgar la declaracién
eclesidstica de idoneidad. Sin embargo, dicha relacién afectiva, que evidentemente integra el dmbito de la intimidad
personal, no era publica y notoria, ni habia trascendido a su actividad laboral.

(34) STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, de 17 de julio de 2007, Rec. 419/2002.

(35) MARTIN VALVERDE, A., «Libertad religiosa, contrato de trabajo y docencia de religién», citado, p. 308.
Sobre esta sentencia véase también ALTES TARREGA, J.A. y GARCIA TESTAL, E., «La posible vulneracién de
derechos fundamentales en la seleccién y en la remocion de profesores de religién», citado, pp. 389 y ss.
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inmunidad jurisdiccional de las decisiones de la autoridad eclesidstica, y que las decisiones
judiciales impugnadas no han llevado a cabo la necesaria valoracién de los motivos de in-
dole religioso o moral que justifican la inidoneidad, ni tampoco la exigencia constitucional
de ponderar los derechos fundamentales en conflicto.

La razén por la que la demandante de amparo no fue propuesta como profesora de
religién y moral catdlica se basé en el hecho de que habia contraido matrimonio civil con
un divorciado, lo que se entendia que contradecia la doctrina de la iglesia catlica sobre el
matrimonio. Este hecho resulta evidente que constituye «una razon cuya caracterizacion
de indole religiosa y moral no puede ser negada», por lo que el Tribunal Constitucional
admite que la decision se justifica en motivos religiosos y morales que s6lo corresponde
a la autoridad eclesidstica definir, pudiendo extenderse a «los extremos de la propia con-
ducta en la medida en que el testimonio personal constituya para la comunidad religiosa
un componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante para la aptitud o
cualificacion para la docencia».

Acreditada la motivacion estrictamente religiosa, procederia la ponderacién de los
eventuales derechos fundamentales en conflicto, de forma que se permita «conciliar en el
caso concreto las exigencias de la libertad religiosa (individual y colectiva) y el principio
de neutralidad religiosa del Estado con la proteccién jurisdiccional de los derechos funda-
mentales y laborales de los profesores». Es la renuncia por parte de los érganos judiciales
a realizar esta ponderacion entre derechos fundamentales lo que justifica el otorgamiento
del amparo a la recurrente, dado que las sentencias impugnadas, como se ha mencionado,
niegan la posibilidad de control jurisdiccional de la decisién de la autoridad eclesidstica.

Aunque, llegados a este punto, la STC 51/2011 podria haberse limitado a anular las
sentencias dictadas por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Almeria y el Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia con sede en Granada, encomendando a estos la ponderacién de
los derechos fundamentales en conflicto, el Tribunal asume este cometido entendiendo
que existe un conflicto entre el derecho a la libertad religiosa (art. 16 CE), el derecho de
la trabajadora a elegir libremente su estado civil (art. 10.1 CE) y el derecho a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE). Sin embargo, dado que el criterio utilizado por el obis-
pado de Almerfa —haber contraido matrimonio civil con persona divorciada— no entra
en contradiccién con la actividad docente desempefiada, el derecho a la libertad religiosa
no puede prevalecer sobre los derechos fundamentales de la recurrente. Y ello porque en
ningiin momento se pone de manifiesto que la demandante de amparo en su actividad do-
cente hubiese cuestionado la doctrina de la Iglesia catdlica en relacién con el matrimonio
o realizado apologifa del matrimonio civil, ni consta exhibicién publica de su condicién de
casada con una persona divorciada, sino que, por el contrario, la decision permanece en la
esfera de su intimidad personal y familiar.

La Sentencia, que, como se ha sefialado, no hace sino aplicar la doctrina elaborada por
la STC 38/2007, sigue la orientacion marcada en relacién con la afectacién del derecho
a la intimidad personal y familiar de los profesores de religién y moral catdlica. De esta
manera, no es el hecho de que algunos aspectos de la vida privada de estos trabajadores no
sean acordes con el credo de la Iglesia catdlica lo que permite a la autoridad eclesidstica
retirar la idoneidad, sino que estos puedan afectar a la actividad docente, sin que sea po-
sible indagar en ellos mientras permanezcan en la esfera privada del trabajador. Por tanto,
aunque la STC 51/2011 no puede calificarse como innovadora, si constituye un avance,
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pues, al definir las pautas que debe seguir el obispado en sus actuaciones, puede contribuir
a que disminuya la conflictividad surgida en torno a este problema.

Para lograr este objetivo es igualmente necesario que se normalice la imputacion a
la autoridad eclesidstica de las consecuencias econdmicas que resultan de estos litigios,
cuestiéon que no puede abordar el Tribunal Constitucional, pero que si que se ha puesto de
manifiesto por la justicia ordinaria. Hay que tener en cuenta que, cuando se revoca la deci-
sién de la autoridad eclesidstica, se pueden generar dos tipos de derechos econémicos.

Por un lado, en relacion con la terminacidn ilegal del contrato, al margen de la obliga-
toria readmision del trabajador, deberdn abonarse los correspondientes salarios de tramita-
cion; y, por otro lado, surge una responsabilidad de dafios y perjuicios por la vulneracion
de un derecho fundamental. Ambas indemnizaciones son expresamente compatibles desde
la reforma que introdujo la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres en el Estatuto de los Trabajadores (arts. 50 y 52) y en la Ley de
Procedimiento Laboral (arts. 27, 180 y 181).

Pues bien, la responsabilidad indemnizatoria por la actuacién lesiva de un derecho
fundamental es perfectamente imputable a la autoridad eclesidstica. En este sentido hay
que recordar que, en el procedimiento laboral, la legitimacion pasiva por la violacién de
un derecho fundamental no se circunscribe al empresario, sino que se extiende a cualquier
sujeto al que le sea imputable la conducta lesiva. El art. 180 LPL asi parece entenderlo,
cuando sefiala entre los afectados por la sentencia al «empleador, asociacién patronal, Ad-
ministracién publica o cualquier otra persona, entidad o corporacién publica o privada».
En cualquier caso, las posibles dudas que pudiera generar esta legitimacion ampliada han
sido resueltas por el Tribunal Supremo que, en STS de 19 de abril de 200579, declaré la
nulidad de actuaciones por falta de litisconsorcio pasivo necesario, al no haber sido de-
mandado el obispado, sobre quien recae la obligacién de proponer esa contratacion y la de
soportar, en su caso, las consecuencias que para €l se derivan de dar ocupacién al trabaja-
dor en la ensefianza religiosa®”. Entiende el Tribunal que el acto impugnado se produce en
el ambito de decision de la Iglesia Catdlica y que la intervencion de la Administracién es
meramente formal y se limita a instrumentar esa decision previa.

De hecho, en las sentencias de los Tribunales de Justicia, cuando se ha demandado al
obispado se ha sefialado que la responsabilidad por la vulneracién del derecho fundamental
es atribuible en exclusiva a la autoridad eclesidstica®®, como unico y directo responsable.
En estas sentencias se parte de la premisa de que la actuacion de la autoridad educativa
no puede entrar a valorar la propuesta realizada®”, lo que se cuestiona en el Voto Particu-

(36) RECUD 855/2004.

(37) La existencia de un litisconsorcio pasivo necesario entre el empresario y otros sujetos que en principio no
forman parte de la relacién laboral se ha puesto también de manifiesto por el Tribunal en relacién con un caso de acoso,
sefialdndose que, cuando la conducta lesiva ha sido llevada a cabo no por la empresa, sino por otro sujeto (un trabajador
de la empresa), es preciso demandar también a dicho sujeto —STS de 30 de enero de 2008, RECUD 2543/2006—.

(38) STSJ Canarias de 11 de diciembre de 2007, Rec. 1431/2003, seguida por otras como la STSJ Canarias de
14 de diciembre de 2009, Rec. 1166/2009.

(39) En este sentido el Tribunal Supremo ha llegado a afirmar que, aunque formalmente las decisiones se adop-
ten por la autoridad administrativa educativa, la designacién y cese de personal corresponden a la Iglesia Catdlica
—STS de 19 de abril de 2005, RECUD 855/2004—.
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lar formulado a la STC 51/2011. En dicho Voto, discrepante s6lo en
cuanto al tratamiento procesal seguido en la resolucién del problema,
se atribuye a la autoridad administrativa la obligacién de valorar la
decision de la iglesia y, en su caso, realizar la ponderacién de dere-
chos fundamentales, y por ello se entiende que también la decision
administrativa debid ser anulada. Si esto es asi la lesion del derecho
fundamental tiene su origen también en la decisién de la autoridad
administrativa y, en consecuencia, la responsabilidad por la lesion
del derecho fundamental deberia ser compartida.

Por otro lado, en relacion con las consecuencias econdmicas de
la extincion del contrato, por méds que algunas decisiones judicia-
les las atribuyan conjuntamente tanto a «quien tiene la facultad de
decidir la contratacién como a quien suscribe como empleador el
contrato» “?, lo cierto es que la condicién de empleador corresponde alalglesia para
en exclusiva a la Administracion y es €sta «la que tiene que asumir  determinar quiénes
la responsabilidad frente al trabrfuador por los 1ngump11mlentos que  cardn profesores de
se produzcan como consecuencias de las actuaciones de la autori- . )
dad eclesiastica»“). En este sentido, puede recordarse que el TS religion constituye
ha venido concediendo la condicién de empresario en exclusiva a una garantia de
la Administracion educativa que tenga atribuida la competencia®?, libertad para la
«por ser el destinatario de los servicios que le presta este personal; imparticién de
planifica, organiza y controla el trabajo; ejerce la potestad discipli- .
naria y son de su cargo todos los gastos que con ello se ocasionen su doctrina
y, sobre todo, es el obligado a remunerar a este profesorado, pues
si bien debe poner los fondos necesarios a disposicién de la Confe-
rencia Episcopal Espafiola, la autoridad eclesidstica limita su inter-
vencion a la de simple pagador por cuenta de otro o distribuidor de
los fondos recibidos. Ademas, la designacion y el nombramiento de
estos profesores se lleva a cabo por la autoridad docente del Estado,
reservandose la jerarquia eclesidstica la tnica facultad de presentar
los candidatos que considere mas idoneos para impartir esta ense-
flanza, pero quien realmente crea el vinculo juridico es la Adminis-
tracion del Estado al efectuar la designacién y el nombramiento de
cada trabajador» #¥,

La facultad concedida

(40) STSJ Canarias de 11 de diciembre de 2007, Rec. 1431/2003, seguida por otras como la STSJ Canarias de
14 de diciembre de 2009, Rec. 1166/2009.

(41) STS de 10 de febrero de 2009, RECUD 771/2008.

(42) Administracién del Estado o de la Comunidad Auténoma, habida cuenta de la transferencia de competen-
cias que puede haberse producido —en este sentido la STSJ Asturias de 24 de octubre de 2008, Rec. 80/2008—.

(43) STS de 31 de mayo de 2000, RECUD 3899/1999.
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RESUMEN

Cohesion euroamericana. Supranacionalidad
de los derechos sociales

La experiencia europea en materia de Cohesién Econd-
mica Social y Territorial permite un andlisis de resul-
tados, por su extension en el tiempo y su intensidad en
la aplicacion. La conclusion fundamental es que el mo-
delo de Zona de Libre Comercio ha sido superado por
el de Zona de Libre Comercio con Igualdad Competi-
tiva. La politica de Cohesién ha permitido a regiones
y paises desfavorecidos alcanzar un nivel de competi-
tividad suficiente para estar en el mercado sin producir
la exclusion social que se derivaria del «Consenso de
Washington». Normas claras, directrices cientificas
orientadas a las reformas estructurales, mutuo benefi-
cio y presupuesto adecuado para las regiones con des-
igualdad competitiva han sido las bases de la politica
de cohesién europea. jPuede el paradigma europeo
aplicarse para lograr la cohesion en América Latina?
({Quiénes serian los socios? ;Se dan los lazos adecua-
dos para promover una Cohesiéon Euroamericana? ;De
qué nivel presupuestario se deberia dotar? ;Es benefi-
ciosa para Europa, Estados Unidos y Canad4, ademas
de para América Latina, la Cohesién Euroamericana?
(Se dan las condiciones para implementarla? ;Cudl es
el coste de la no-cohesion en América Latina?

ABSTRACT

Euro-american cohesion.
Supranational social rights

European experience about Economic, Social, and Te-
rritorial Cohesion will facilitate to analyse results: it
has been apply intensily and for a long period of time.
The main conclusion is that the Free Trade Area is ex-
celled by the Free Trade Area with Competitive Equa-
lity. Cohesion policy had allowed that underdeveloped
countries and regions achieve a level of sufficient
competitivity without producing the social exclusion
derivate from «Washington’s Consensus». Therefore,
clear rules and scientific guidelines has been orienta-
ted to structural reforms, mutual profit and appropiated
budget in favour of backward regions.

Could the European paradigme be applied in order
to achieve cohesion in Latino America? Who will be
the partners? Are there appropieted links to promove
an Euroamerican Cohesion? Which budget level
would be need? Is the Euroamerican Cohesion pro-
fitable for Latino America in the same way it is for
Europe, United States and Canada? Do we have the
appropriate conditions to implement measures? And
perhaps the most relevant question, which would be
the price to pay for all countries (Europeans and Ame-
ricans) in case of no-cohesion in Latino America?

SUMARIO

I. INTRODUCCION.

II. LA COHESION ES UNA DE LAS GRANDES POLITICAS EUROPEAS.

1. La politica de Cohesion es coherente, de gran calado juridico y social.
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2. La politica de Cohesion es presupuestariamente potente [(1,27% del PIB europeo,
presupuesto total de la Unién), (0,34 % presupuesto de la cohesion)].

3. La politica de Cohesion esta bien armada juridica y administrativamente.

III. LAS POSIBILIDADES DE TRANSFERENCIA DEL PARADIGMA DE LA COHESION EU-
ROPEA HACIA AMERICA LATINA.

IV. LA COHESION EUROAMERICANA.

V. FACTORES FAVORABLES.

VI. COHESION EN MERCOSUR INSPIRADA EN EL MODELO EUROPEO.

VIL. MERCOSUR Y LOS REQUISITOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA COHESION.

I. INTRODUCCION

Con el pragmatismo propio de la Unién Europea, y con la lentitud habitual para imple-
mentar sus politicas, se ha creado un instrumento eficaz para la recuperacion de Regiones
y estados con dificultades competitivas, rentas bajas y niveles de servicios alejados de la
media del estado del bienestar europeo.

Esta herramienta es la Politica Regional Europea, también conocida por Cohesion
Econdmica y Social Europea. Su nucleo significativo se encuentra en la tradicion inclusiva
socialdemdcrata y en cierta raiz democristiana que reclaman, para todos aquellos que se in-
corporan a un proyecto comun, igualdad eficiente de oportunidades y prioridad politica en
la busqueda de condiciones que asuman el limite de desigualdad que la sociedad considera
aceptable. La politica de cohesion crea empleo y protege el empleo.

Este objetivo se pretende alcanzar, no por la via exclusiva de la redistribucién de los
ingresos de los Estados, sino a través de las reformas estructurales necesarias en determi-
nados ambitos geograficos (ajuste estructural) que den opciones reales y acceso normali-
zado a la produccion, el comercio, el crédito y las inversiones. Se busca la inclusién en el
mercado, mediante inversiones programadas y a fondo perdido, que ayuden a superar las
condiciones competitivas asimétricas de las regiones mas desfavorecidas. Con la colabora-
cién de todas las demads politicas.

Siendo consecuente con su tradicién mds avanzada en lo social y buscando com-
plementarla con el realismo econdémico de la competitividad y las condiciones de la
mundializacion, los europeos han producido un modelo de globalizacién eficiente, en
espacio controlado. Buscaban, sélo, solventar sus problemas cohesivos en un organis-
mo supranacional logrado sin anexiones econdmicas o militares, inédito histéricamente
antes. Pero, sin recurrir al manido tépico weberiano, quizas recentrados en si mismos,
produjeron no sélo la salvacién de su modelo social sino también una palanca de glo-
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balizacién justa, mediante la creacién de un «dmbito de libre mer-
cado con igualdad competitiva» .

Por ello exploramos si el paradigma de la Cohesién Econémica
y Social Europea puede ser utilizado y aguanta como referente de
actuacion fuera de las fronteras de la Unién. En concreto: las posibi-
lidades de transferencia hacia América Latina; las fuentes presupues-
tarias para avalar una politica euroamericana de cohesién; el papel de
Europa y Estados Unidos en el proceso.

II. LA COHESION ES UNA DE LAS GRANDES
POLITICAS EUROPEAS

Ha necesitado de un liderazgo politico para implementarse, repre-
sentado en tres personas con tres roles diferentes: Jacques Delors,
arquitecto y estratega de la negociacidén; Helmut Kohl, representante
estratégico de los contribuyentes netos, con sentido europeo; Felipe
Gonzélez, principal receptor y garante del contrato de confianza. La politica

La politica de cohesidn, tiene efectos visibles en la moderniza- de cohesién

cién y la inclusion social por tres caracteristicas:
y p crea empleoy

protege el empleo

1. La politica de Cohesion es coherente,
de gran calado juridico y social

Se encuentra estadisticamente objetivada por el organismo institucio-
nal de la Unién, Eurostat. Las Regiones y los Estados que cumplen
las condiciones requeridas, medidas cientificamente, se incorporan
aella.

Distingue entre Estados, Regiones y colectivos sobre los que se
fijan las prioridades y los presupuestos.

Los Estados y Regiones entran y salen de ella segtn fija la evolu-
cién de los pardmetros econémicos y sociales requeridos. No es una
subvencidén indefinida.

Se marcan Objetivos y Directrices a los que deben adaptarse los
proyectos y las inversiones, que apuntan a la recuperacion estructural
y competitiva®.

(1) Informe Izquierdo. Resolucion (19-11-97) Parlamento Europeo. Relativo al Primer Informe Trienal sobre la
Cohesion Economica 'y Social de la Comision Europea.

(2) COMISION EUROPEA, Las Acciones Estructurales 2000-2006, Comentarios y Reglamentos (FE, FC e
ISPA).Guial999.
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Se exige: Programacion a medio plazo, compartida, que evita la improvisacién y la
unilateralidad; Adicionalidad de las inversiones, sin sustituir los esfuerzos que efectian
los Estados, sino incrementando los mismos; Concentracion de los fondos en las regiones
y colectivos mas desfavorecidos; Cooperacion entre la administracion europea, estatal,
regional y municipal, ademads de la incorporacion de la empresa privada en la definicion
de los proyectos y en la cofinanciacién de los mismos®.

El objetivo de la politica regional o de cohesion es el ajuste estructural mediante el
apoyo a proyectos que inciden verticalmente en capacidad productiva: infraestructura ener-
gética, infraestructura viaria, transporte, medio ambiente, comunicaciones, formacién de
los trabajadores, investigacion, tecnologias de la informacién y la comunicacién, reindus-
trializacidon. El resultado es la generacién de la posibilidad objetiva, en los Estados, regio-
nes y colectivos sociales sometidos a dificultad estructural, de competir con éxito en el
mercado integrado nacional y supranacional, construyendo a la vez inclusion social. Todo
ello garantizado por una normativa social.

La Politica de Cohesién no es Politica Social, aunque beneficie profundamente a la
situacion de los territorios y colectivos (IZQUIERDO, J., 2001). Son los Estados los que
afrontan y se responsabilizan de la politica social.

La Politica de Cohesién no es Politica de Empleo, aunque su éxito lleva aparejada una
mejora de la situacion y la creacién de puestos de trabajo que perviven después de que la
subvencion se termina.

La Politica de Cohesién no es un fruto del Consenso de Washington, ni del Consenso
de Monterrey aunque incorpore objetivos de ajuste estructural y perspectiva social.

La Politica de Cohesién no es Politica de Cooperacion al Desarrollo, aunque benefi-
ciard a las regiones mds desfavorecidas invirtiendo en ellas el 80% de los Fondos Estruc-
turales y el Fondo de Cohesion.

La Cohesién es un proyecto integrado y compartido en el que a la apertura comercial
se corresponde la inversion estructural para las Regiones y los Estados que carecen de
capacidad competitiva real. La zona de libre cambio es sustituida, paulatinamente, por la
zona de igualdad competitiva, evaluada por una variable incompleta pero contundente:
pertenecen al Objetivo 1 sélo aquellas regiones cuya renta per capita se sitia por debajo
del 75% de la renta media comunitaria. Mientras esta situacién permanezca pueden recibir
ayudas sin atentar contra la Ley de Competencia, que prohibe las ayudas ptiblicas discrimi-
nantes. Son una excepcion de derecho social a la competencia. Es un acuerdo sobre inter-
cambios comerciales, competitividad y competencia que incorpora la realidad estructural
de las economias que pactan, evitando la absorcidn, la sucursalizacion y la posicién de
dominio. Las potencialidades autdctonas reciben dotaciones presupuestarias importantes
en las zonas de menor desarrollo®.

(3) TORRES, Rubén, «Evolucién y Perspectivas de la Cohesion Econdmica y Social frente al reto de la amplia-
cién comunitaria». III E. E. de la Europa Oriental. Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol
43/44. Universidad de Valencia. ISSN 1133-7087. 2003. Valencia.

(4) Informe Izquierdo. Resolucion (19-11-97) Parlamento Europeo. Relativo al Primer Informe Trienal sobre la
Cohesion Econdomica y Social de la Comision Europea.
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2. La politica de Cohesion es presupuestariamente potente [(1,27 % del PIB
europeo, presupuesto total de la Unién), (0,34 % presupuesto de la cohesion)]

LaAgenda 2000 (Consejo de Berlin) marco para el periodo 2000-2006 la cantidad de 213.010
millones de euros para los quince Estados miembros y los inicios de la ampliacién®.

Las actuales Perspectivas Financieras para el septenio 2007-2013 presentan un mon-
tante de 477.645 millones de euros para los 27 Estados©.

Esta aportacion presupuestaria de la Union se complementa con la parte cofinanciada por
las administraciones estatal, regional, local y privada que en cada proyecto corresponda.

La distincién entre nivel de renta de los Estados, las Regiones y los Colectivos con
dificultades estructurales es fundamental para la distribucién del presupuesto.

Se denomina oficiosamente Contribuyentes Netos a aquellos paises que aportan mas
de lo que reciben al presupuesto de la Union. De hecho, y este es un factor clave de la
politica de cohesidn, los contribuyentes netos son los paises mas beneficiados de la Comu-
nidad, como indican sus balanzas de pagos, en el cémputo total de transferencias.

Se denomina oficiosamente Receptores Netos a aquellos paises que reciben del pre-
supuesto comunitario mas de lo que aportan pero han abierto sus economias de lleno al
mercado interior, en condiciones competitivas muy desfavorables. El plus de financiacion
que reciben va destinado a poner en alza su capacidad competitiva.

Todos, Contribuyentes Netos y Receptores Netos, se benefician mutuamente de la co-
hesion al generar zonas con creciente capacidad adquisitiva, obras de gran envergadura
a las que puede acudir cualquier empresa europea, dotaciones de bienes de equipo ad-
quiridas en concurso publico abierto y mercado para las empresas con 450 millones de
consumidores internos. Espafia es un ejemplo: sus 47 millones de habitantes y sus obras de
infraestructura han permitido que empresas europeas ejecuten obras y transfieran bienes
de médximo nivel tecnolégico y presupuestario: el tren de Alta Velocidad (AVE) ha recibi-
do tanto en tecnologia de seguridad, gestion e infraestructura como en unidades méviles
cuantiosas ventas de Alemania, Francia, Italia.

La cofinanciacion interinstitucional y privada es vital para multiplicar los efectos de
la ayuda europea y para implicar a los destinatarios de los proyectos: la UE, los Estados,
las regiones, los municipios, la iniciativa privada, las instituciones financieras, forman una
cadena de intereses creados positiva.

Las posibilidades de los gobiernos estatales y regionales a la hora de distribuir el pre-
supuesto y decidir los proyectos son amplias. No existe condicion alguna excepto adaptar-
se a las prioridades de las Directrices y a las zonas elegidas como prioritarias.

Por ello, también la responsabilidad de los gobiernos es maxima y sélo la préctica ge-
nera una relacién de mutua confianza. El limite maximo de recepcién de fondos europeos

(5) COMISION EUROPEA, Las Acciones Estructurales 2000-2006, Comentarios y Reglamentos (FE, FC e
ISPA).Guia 1999.

(6) Informe Dury- MAIJ-Weggen. Dictamen del Parlamento Europeo. Fortalecimiento de la Cohesion Economi-
cay Social en la perspectiva de la CIG de 1996. Europarlamento.
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de cohesidén es el 4% del presupuesto del pais. Sélo en situaciones excepcionales y en
paises cuyo PIB es pequefio se ha llegado a este nivel. La utilizacién eficaz y eficiente de
los recursos desaconseja superarlo.

3. La politica de Cohesion esta bien armada juridica y administrativamente

La base juridica de la Cohesion es de nivel «Constitucional» ? y mantiene el mismo rango
que el Mercado Unico y la Moneda Unica®. Sin cohesién no hubiera sido posible, en el
contexto europeo, la unificacién del mercado, dada la asimetria profunda de los aparatos
industriales y sus niveles de productividad.

La legislacion que la desarrolla es, a su vez, de maximo nivel, con intervencion plena
del Consejo, el Parlamento, el Comité de las Regiones y el Consejo Econémico y Social,
en sus atribuciones respectivas. Es una parte viva del derecho social europeo.

Las Directivas y Reglamentos sobre cohesion tienen caricter supranacional y obliga-
torio para los Estados. Deben ser transpuestos a las legislaciones estatales, con un pequefio
margen de adaptacion y en plazos precisos®.

La tramitacién administrativa es de gran severidad. Frecuentemente acusada de excesi-
va burocratizacién, es una muestra del nivel de calidad de esta politica. Se dirige a aplicar
las directrices que pretenden la maxima eficacia en la utilizacion de los fondos. Para ello
las propuestas deben venir aportadas por las zonas en que se ha de materializar la inversion
(Regiones o Estados) en los Planes Regionales de Desarrollo.

Posteriormente, en debate con la Comision Europea, representada por el Comisario de
Politica Regional, se establece el Marco Comunitario de Apoyo (MCA), que garantiza que
las inversiones se adaptarén a las Directrices politicas, econdmicas y sociales marcadas en
los preceptos y reglamentos.

Junto a la severidad en la eficacia estd la severidad en la honradez de la utilizacion de
los fondos. La ausencia de fraude es una garantia insuperable para la politica de cohesion.
Los que acusan de burocrética a la gestion administrativa de la cohesién suelen ser los
mismos que posteriormente exigen maxima transparencia y control?.

Seria imposible una politica de tal calado presupuestario sin una garantia exquisita de
resultados y de limpieza. Las sanciones ante los escasos casos de fraude estin contempla-
das en la legislacion y son contundentes. Afectan econémica y politicamente al pais infrac-
tor que debe hacerse cargo de su subsanacion, multa y, a veces, pérdida de las ayudas.

La cooperacion institucional UE, Estado, Region, Municipio, Colectivos, Iniciativa Pri-
vada genera un valor afiadido a toda actuacion econdmica. De todas formas, el interlocutor

(7) UE. Acta Unica (1987) Articulo 130A.
(8) UE. Tratado de la Unién Europea (TUE) (1993). Tratado de Maastricht, Civitas Ediciones S.L. 1993, Madrid.

(9) ALLEN, D., «Cohesi6n and Structural Adjustament», H. Wallace y W. Wallace (eds.), Policy Making in The
European Union, New York, Oxford University Press. 1996.

(10) COMISION EUROPEA, Segundo Informe sobre la Cohesién Econdémica y Social, Vols., 1 y 2. Oficina de
publicaciones de las Comunidades Europeas. Luxemburgo. Enero de 2001.
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responsable es el Estado y éste no puede escudarse, ante cualquier
reclamacién que afecte a su territorio, en instituciones u organismos
de nivel inferior. La subsidiariedad europea desde el punto de vista
juridico termina en el Estado.

III. LAS POSIBILIDADES DE TRANSFERENCIA
DEL PARADIGMA DE LA COHESION EUROPEA
HACIA AMERICA LATINA

La creacién de un espacio supranacional de comercio y cooperacion
politica entre Europa y América abre unas posibilidades de evolucién
y plasmacién de sus objetivos muy diferentes, segiin se utilice el pa-
radigma de zona de libre cambio o el de crecimiento multinacional
con cohesion. Esta reflexion, planteada como proyecto de investiga-
cién por Nicolas Sartorius y Vicente Palacios (Fundacién Alternati-
vas), ha sido debatida en dmbito internacional (Buenos Aires 2007,

Madrid 2009). la politica regional
0 de cohesion es

El objetivo de

Es evidente que los acuerdos supranacionales deberdn ser toma- )
dos con metodologia intergubernamental, es decir, mediante con- el ajuste estructural
senso, y que no supondrdn ninguna intromisién en los procesos de mediante el apoyo a
integracion regional latinoamericana que en estos momentos se fra- proyectos que inciden
guan (MERCOSUR vy otros).

La realidad de la que se parte, segtin sea la amplitud de dicho
espacio supranacional, se caracteriza por desigualdades profundas
de renta y capacidad competitiva de los distintos estados que le com-
ponen y compondrén, ademds de asimetrias atin mds profundas entre
las regiones que constituyen el territorio latinoamericano.

verticalmente en
capacidad productiva

Uno de los objetivos del espacio supranacional (MERCOSUR)
es el intercambio liberalizado de productos, servicios, empresas, tra-
bajadores, capitales y por tanto la abolicién progresiva y rapida de las
tasas impositivas a las importaciones de los paises que componen el
espacio supranacional y aquellos con los que se realicen convenios.

El choque de la desigualdad competitiva que se patentiza en la
diferencia de capacidad industrial, energética, empresarial, investi-
gadora, infraestructural viaria entre los Estados y las Regiones puede
tener consecuencias demoledoras para los dmbitos peor estructurados
ante la imposicién de una zona de libre cambio. El coste bajo pro-
porcional de la energia y la capacidad de distribucién de mercancias
alcanzado por la logistica implica que los productos, sin tasas de fron-
tera, alcanzan los mercados mads alejados de la produccién con cos-
tes competitivos y precios dificilmente sostenibles para las empresas
con menor nivel tecnolégico o claramente desfasadas en organizacién
empresarial, capital disponible y modernizacién empresarial.
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El choque para la pequefia y mediana empresa latinoamericana puede ser insuperable
y los peligros de colonizacién de empresas que se instalen en el cogollo de la demanda, en
detrimento de las empresas nacionales, una consecuencia légica.

Aunque en un primer momento pueda parecer que la actividad generada por la inver-
sién exterior es preferible a la autarquia ineficiente (caso Méjico), la realidad es que la
quiebra de muchas pequefias y medianas empresas y la colocacién de los beneficios fuera
del ambito en que se han generado, limita las posibilidades de desarrollo de la regién. La
creacion de un esquema de apertura comercial con cohesion intenta minimizar, erradicar y
reconducir dichos efectos hacia la creacion de un drea competitiva alli donde no existia.

Para ello compensa de forma equilibrada las facilidades comerciales, obtenidas por la
apertura de las fronteras a los productos de otros paises, con la mejora del entorno empre-
sarial (poligonos industriales, energia, carreteras, vias férreas, centros tecnoldgicos y de
investigacion, cualificacidn y formacion de los trabajadores, ayudas a las empresas para su
modernizacién) de la regién que requiere elevar su nivel de competitividad.

Para organizar y regular el derecho a las ayudas es preciso establecer las zonas y los ni-
veles econdmicos exigibles, la legislacion basica que avale el cumplimiento y el control su-
pranacional de leyes y reglamentos y las condiciones de cofinanciacién de los proyectos".

La similitud de toda la problemética expresada con la experiencia europea es notable,
aunque las diferencias existentes en el nivel de infraestructura productiva, inversiéon en
investigacion, extension del territorio en el que deben plasmarse los objetivos, articula-
cién de las comunicaciones, poblacidn, nivel de renta y experiencia institucional en la
creacion de las instituciones supranacionales, comunitarias, es tan cualitativo que podria
hacer peligrar las posibilidades de aplicacion referente del paradigma cohesivo europeo en
latinoamérica'?.

Es, no obstante, la aportacidn y organizacién de los fondos cuantiosisimos que necesita
la cohesién americana el problema fundamental para establecer un sistema de competi-
tividad con cohesion. ;Quiénes deben participar en el proceso de aportaciéon de fondos?
(A quiénes interesa establecer intercambios duraderos basados en mejora de los socios
comerciales? ;En qué medida y qué paises estan politicamente interesados en la creacion
de instituciones supranacionales euroamericanas?

Si asumimos como criterio provisional la posicién europea de que el mdximo nivel de
recepcion posible es el 4% del PIB de cada pais, posicion meramente tedrica puesto que
jamas se ha llegado a recibir tales cantidades en ningtin Estado Miembro, obtendriamos el
referente 6ptimo del horizonte de la cohesidn en las regiones de Latinoamérica.

En funcién de las geometrias posibles y de la entidad supranacional resultante deslin-
darfamos una cifra presupuestaria, basada no tanto en las necesidades ingentes de inver-
sién, promocién y modernizacion, sino en virtud de la capacidad de asimilacién eficiente
de las inversiones. Esta cifra en el MERCOSUR de hoy estd reflejada, en virtud de su PIB

(11) IZQUIERDO, J.; TORRES, R., Los fondos de cohesion como instrumentos de cooperacion al desarrollo.
Fundacion Alternativas-AECI. ISBN 97884924240203. 2007. Buenos Aires.

(12) IZQUIERDO, J.; TORRES, R., Los fondos de cohesion como instrumentos de cooperacion al desarrollo.
Fundacién Alternativas-AECI. ISBN 97884924240203. 2007. Buenos Aires.
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correspondiente en 50.000 millones de délares anuales, aproximadamente, correspondien-
te al 4%.

Nuestra propuesta serfa alcanzar un acuerdo para iniciar con el 1%, es decir, 11.000
millones de ddlares anuales, aproximadamente, con los datos estadisticos del momento.
La incorporacion de nuevos paises latinoamericanos aportaria referentes proporcionales
que situarfan la dimension de la cohesion en términos operativos de andlisis. Si tenemos
en cuenta que la cohesion europea practicamente nunca ha superado el 1% del PIB en pre-
supuesto ejecutado, tendriamos un factor comparativo complementario bastante realista.
Es cierto que las necesidades regionales de la Unién Europea y las de América Latina son
muy asimétricas, pero en estos momentos el andlisis del modelo tiene prioridad sobre la
velocidad del recorrido.

(Qué papel pueden jugar EEUU, Canadd y La Unién Europea?

Posiblemente la respuesta comience por saber qué papel quieren jugar en el desarrollo,
el intercambio y el proyecto americano. Si desean jugar un papel secundario en las relacio-
nes de futuro, es 16gico que su incorporacion al proyecto sea escasa y que las reclamacio-
nes hacia ellos no deban proporcionar grandes esperanzas. Si, por el contrario, consideran
que la nueva realidad les afecta, interesa, hasta el punto de incorporarse a un proyecto
comun, matizado por todas las cldusulas de cautela que se desee, su incorporaciéon debe
implicar exigencias, aportacion presupuestaria y beneficio comercial y politico.

La situacién de madurez y experiencia institucional de la UE, que en estos momentos
se desembaraza de regiones espafiolas, portuguesas, italianas, francesas, alemanas, ingle-
sas, por haber conseguido ya los objetivos propuestos, y que asume casi en su totalidad los
doce nuevos estados de la ampliacion en las politicas de cohesion, deberia implicar su in-
volucracién, de forma decidida, por los multiples lazos culturales, econémicos y politicos
que se comparten con América.

La incorporacién de la actual administracion politica federal americana, con los cam-
bios presumibles, puede abrir oportunidades para tejer una nueva relacién de compromiso
real con los proyectos y el futuro americano, sin el cual las dificultades serdn crecientes.

Estados Unidos, Canadd y la Unién Europea tienen cara de contribuyentes netos a
un posible modelo cohesivo euroamericano. La experiencia europea manifiesta que los
grandes beneficiados globales de la Unién son los contribuyentes netos comunitarios. No
estamos disefiando politica de Cooperacién al Desarrollo, complementariamente necesa-
ria, sino de intercambio comercial con cohesion.

IV. LA COHESION EUROAMERICANA

(Es posible la Cohesion en contextos diferentes al europeo? ;Quiénes serfan los socios?
(Qué presupuestos de referencia deberia tener para ser creible y operativa?

Sin minusvalorar la importancia de las caracteristicas apuntadas que deben ser contri-
butivas de la politica de cohesién (coherencia en la eleccién de las Zonas y las estadisticas
que la objetiven; Programacién nacional y supranacional; Base Juridica méxima; Capa-
cidad Ejecutiva Supranacional para su aplicacion; Directrices politica y cientificamente
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defendidas; Capacidad Administrativa de negociacion, seguimiento y control) todas las
miradas e interrogantes se dirigen a las necesidades de aporte presupuestario de los Esta-
dos y Regiones mds desarrollados hacia los més desfavorecidos.

Un cierto escepticismo, por no decir un completo descrédito, estd instalado, en el cons-
ciente colectivo, ante el importante nimero de iniciativas de transferencia de experiencias
que han funcionado en otros contextos pero no en el latinoamericano.

Bienintencionadas siempre, han adolecido de insuficiencia econémica, evaluacién in-
adecuada de la asimetria institucional etc. Por ello conviene, con la maxima humildad
y cautela, disefiar algunas geometrias posibles de cohesién supranacional en el contexto
euroamericano.

Al exponer los distintos 4mbitos de materializacién de una politica de Cohesién Eco-
némica, Social y Territorial extraemos de la experiencia europea una norma que, redactada
a la defensiva ante la Ampliacién de 12 nuevos Estados del este europeo, fue luego barni-
zada de apariencia cientifica: ningtin pais puede recibir mas del 4% de su PIB en ayudas
provenientes de la cohesién. Este porcentaje venia marcado por el conocimiento de los
bajos PIB de los paises candidatos .

Tenemos, pues, una cifra referente, burocrética si se quiere, pero operativa, porque con-
vierte en politicamente practicable un drea de actuacidn, la politica regional de cohesién en
latinoamérica, que de otra manera se mantendria cerrada. Podriamos hacernos la pregunta
metafisica de ;qué presupuesto se necesita para superar la desigualdad competitiva latinoa-
mericana (autovias, vias férreas, investigacion, energia, formacion, interconexién de los
paises...)? Posiblemente la respuesta llevaria a un gran desdnimo. Acotar, pues, las obli-
gaciones presupuestarias asumibles es una solucién positiva: permite comenzar el proceso
inaplazable del intercambio con igualdad competitiva, el proceso de la cohesion.

El PIB latinoamericano es comparativamente bajo aunque en fuerte crecimiento en
algunos paises.

El 4% del PIB global por pais es el escenario de maximos, o, en expresion sibilina de
la Comisién Europea, el mdximo de asimilacion eficaz y eficiente por parte de los paises
receptores.

En contadas ocasiones un pais europeo ha recibido mas del 1% de su PIB en Politica
Regional, es decir, en Cohesion. Conviene tener referencias del PIB de Latinoamérica.

Es preciso entender que toda la propuesta presupuestaria estd concebida para ser afron-
tada una vez superada la coyuntura econdmica de crisis actual, en un escenario presupues-
tario institucional similar al previo a 2008.

También conviene tener la referencia del PIB de EEUU, Canadd y la UE para com-
prender que la propuesta del 1% es viable, aunque dificil, y negociable, pero sélo se refiere

(13) Informe Oosttlander. Resolucion (30-11-94) Parlamento Europeo: Estrategia de la UE para la Adhesion.
Europarl, Ficha Temdtica n.° 21: La ampliacién y la cohesion econdmica y social. <http://www.europarl.ep.ec/enlarge-
ment/briefings>, 5 de junio del afio 2001, Bruselas.

(14) GARCIA MARTIN, Carlos; RIVAS, Luis; DIAZ, Santiago; ALONSO, José Antonio, Integracion Ibero-
americana. ; Es viable un Fondo de Cohesion? Ed. SEGIB, Madrid 2009.
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a la zona latinoamericana. Ese 1% sobre el que hacemos la propuesta
es el de Latinoamérica exclusivamente.

Con estos datos de las economias Americana y Europea es posi-
ble generar una politica de Cohesién en: {MERCOSUR?, ; Latinoa-
mericana?, ;jAmericana?, jEuroamericana?

Los datos de MERCOSUR son nitidos. Sus necesidades son am-
plias y faciles de inventariar pero el suministro presupuestario para
esa politica de cohesion es mas problemadtico, de forma auténoma.
Los intercambios comerciales, dada la demanda interna de MER-
COSUR son limitados. En la UE los paises de la cohesion alcanzan
un nivel del 80% de su comercio en el propio dmbito de la Unidn.
No obstante es una tarea inaplazable, si no se quiere que la cohesién
entre las regiones y los paises que componen MERCOSUR inicie
un proceso de deterioro. Cuenta con incipiente supranacionalidad y

contextos democraticos estables. La cofinanciacion
(Es factible la cohesién en el estricto 4mbito de Latinoamérica, interinstitucional
sin socios contribuyentes netos que garanticen y aporten presupues- y privada es vital

to? Latinoamérica es un 4mbito plenamente necesitado de cohesion
econdmica social y territorial. Sus necesidades en el camino hacia
la igualdad competitiva son tan asimétricas como ingentes. No se los efectos de
posee un marco supranacional y ni siquiera un cierto consenso po-  laayuda europea
litico de integracion en la actualidad. Las disponibilidades, en estas y para implicar a
circunstancias, para introducir politicas de cohesién supranacional
son dificiles, por no decir inexistentes. Un requisito inequivoco de la
politica de cohesién es el control democritico y, por tanto, la inexcu- € 10s proyectos
sable libertad y derechos fundamentales.

para multiplicar

los destinatarios

La insuficiencia presupuestaria y la dificultad politica, que en-
cierra un objetivo de transferencias presupuestarias tan alto, lleva a
los que se han adentrado en este andlisis a considerar insuficiente la
involucracién de los Estados de América Latina y del dmbito ibero-
americano, puesto que la incorporacion de Espafia y Portugal, aun-
que importante, no soluciona ni el presupuesto ni la masa comercial
critica necesaria a la que nos venimos refiriendo .

Otra hipétesis de trabajo es la cohesion efectuada en el ambito
americano. La realidad de los intercambios comerciales de Estados
Unidos con muchos paises latinoamericanos, el TLC y los acuerdos
bilaterales especiales, marcan posibilidades objetivas para acuerdos
con cohesion. Si no se plasman es por la actitud tradicional estado-
unidense de evitar superar la zona de librecambio.

(15) GARCIA MARTIN, Carlos; RIVAS, Luis; DIAZ, Santiago; ALONSO, José Antonio, Integracién Ibero-
americana. JEs viable un Fondo de Cohesion? Ed. SEGIB, Madrid 2009.
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Operar con un proyecto integrado acarrea compromisos y corresponsabilidad en ma-
teria de cohesioén pero a corto, medio y largo plazo genera beneficios, como ha quedado
demostrado en la experiencia europea.

La incorporacién del norte de América cambia, si no todas, algunas variables sobre
balanzas de pago, nivel de intercambios comerciales y capacidad presupuestaria. Falta la
estructura supranacional, evitando cualquier mimetismo con la situacién europea.

La Cohesién Euroamericana, entendida como la confluencia de América y la Unién
Europea supone que las potencialidades, desde el prisma de los intercambios comerciales,
y los auténticos lazos histéricos y actuales, culturales, politicos, econémicos de América
y Europa dibujan un panorama muy atractivo, aunque no fécil de implementar, para la
creacion de una gran drea de cohesidn, adecuada a las necesidades y a los intercambios
comerciales.

Posiblemente no exista en ningtn otro dmbito geografico la posibilidad, beneficiosa
para todas las partes, de constituir organismos supranacionales que encuadren la colabora-
cién y el intercambio comercial dentro del Paradigma de la Cohesion.

Es preciso tener en consideracion que una parte sustancial de la politica de cohesidn es
su cardcter integral. Si las ayudas regionales se neutralizan con las politicas de competen-
cia mediante el dumping empresarial, con politicas agrarias proteccionistas estatales, con
politicas de investigacién no transferibles, estariamos eliminando los efectos que preten-
demos en las politicas de cohesion. Ello no afecta a la competitividad de las empresas sino
a las inversiones de los Estados.

Las muchas posibilidades de transferencias en todas las direcciones, practicables entre
Ameérica y Europa, convierten a la cohesion en algo infinitamente mayor que en una com-
pensacion por desarme arancelario. Es todo un proyecto que necesita tiempo y negociacion
pero que puede comenzar por una politica cohesiva que establecerd bases de confianza y de
proyecto comuin necesarias para acuerdos mas profundos®.

V. FACTORES FAVORABLES

Las circunstancias actuales, unas analizables, otras mds dificiles de presentar, ofrecen un
panorama mds practicable que el que haya existido nunca:

a) Hastio de transferencias de politicas miméticas que no contaban ni con base anali-
tica suficiente ni con fundamento presupuestario.

b) Madurez de la experiencia europea sobre cohesion, que sirve como banco de prue-
bas y realidad visible de la evolucion de los paises y regiones que tenian y tienen
atraso estructural.

(16) La plausibilidad de la idea referente a que Estados Unidos se pueda sumar a una Asociacién Reforzada
Estratégica con la Unién Europea y América Latina, la podemos encontrar en un estado embrionario en: La UE y
los EstadosUnidos socios mundiales con responsabilidades mundiales (COMISION EUROPEA. DIR. GRAL. EXT.
<http:/www.eurounion.org>).
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c)

d)

Evolucién muy positiva institucional, econdmica y comercial de América Latina,
susceptible de ser golpeada por la globalizacién rampante o favorecida por una
globalizacién que incorpore la cohesion.

Evolucién previsible en la Administracion estadounidense, con nuevos interlocu-
tores, susceptibles de comprender mejor que el mercado a palo seco no es la in-
version mds inteligente y de futuro para Norteamérica y Europa en relaciéon con
Latinoamérica.

Por todo ello consideramos que debe explorarse con urgencia la posibilidad de un Con-
senso Euroamericano que propicie la Cohesién Econdémica Social y Territorial, partiendo
de bases socioldgicas, econdmicas y politicas que acreditan la posibilidad de sustentarlo:

a)

b)

c)

d)

e)

La situacion de asimetria entre paises y regiones en América Latina, desde el pris-
ma social y econdmico, es importante y se convierte en un obstdculo para la cons-
titucién de estructuras supranacionales integradoras. Si en el andlisis incluimos los
dos grandes polos de referencia comercial, cultural e histérica de Latinoamérica,
América del Norte y Europa, la asimetria en materia de competitividad, renta, co-
bertura social y nivel de vida es cualitativamente mds profunda.

La dindmica de la globalizacidn y la propia voluntad de los interlocutores esté pro-
duciendo una creciente implicacidén comercial y cultural entre estos tres ambitos.

Para superar esa asimetria es preciso introducir modelos que hayan confirmado su
éxito y no operar con meros futuribles. La experiencia europea, con décadas de
implementacion de la politica de Cohesidn, ha demostrado con contundencia que
el modelo funciona. La situacién de progreso generalizado de todas las regiones,
especialmente las més desfavorecidas, es un hecho constatable. La incidencia en la
mejora que han tenido las Ayudas Publicas de Cohesion, posibles por ser conside-
radas una excepcion a la ley de la competencia y dirigirse a reformas estructurales,
es evidente.

El valor de la Cohesién Europea, mds alld de sus efectos econdmicos, ha generado
un clima de identificacién con el proyecto y una relacién de confianza, colabora-
cién y beneficio mutuo que mantiene, a pesar de la diversidad histdrica y cultural,
unién y respeto por el proyecto, al que otros quieren sumarse!”.

Los lazos histéricos y actuales de los paises que componen América y la Unién
Europea son una realidad profunda, mal expresada por la retdrica politica, exce-
sivamente atenta a intereses tdcticos. Las relaciones culturales, econdmicas, po-
liticas, sociales, geopoliticas diseflan un dmbito de intensidad y de posibilidades
de compartir proyectos que superan el modelo de relaciones de mero intercambio
econdmico y acuerdos preferenciales (Comisién Europea, 2005).

La asimetria econémica que existe entre Europa, América del Norte y América La-
tina es un obstaculo principal para que los proyectos euroamericanos avancen. La
racionalizacién econdémica y politica que supone MERCOSUR en Latinoamérica

(17)  Declaracion de Madrid de las Delegaciones Socialistas Alemana y Espafiola del Parlamento Europeo, sobre
la Cohesion Econémica y Social, 2001.
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g)

h)

)

i)

k)

)

es un proceso esperanzador, que parte de sus propias fuerzas y pretende generar
sinergias necesarias para avanzar unidos. Posiblemente no es suficiente para alcan-
zar todos los objetivos.

La Cohesion Euroamericana, entendida como Cohesién Econémica, Social y Te-
rritorial, adaptada a la realidad latinoamericana, puede ser el mecanismo, junto a la
permeabilidad de los mercados, que inicie el proceso de igualdad competitiva. Ello
implica que las Regiones mds desfavorecidas recibirdn ayudas para efectuar las
reformas estructurales necesarias y que las transacciones comerciales y el desarme
arancelario progresivo tendrdn en consideracion las dificultades de las regiones en
materia de competitividad.

La dotacién econdémica para los proyectos de Cohesidon deberia ser proporcional
a las transferencias globales y a los niveles de renta de las regiones en cada uno
de los paises, medidas por un organismo estadistico supranacional, y redistribuida
a todo el territorio, con arreglo a las necesidades objetivas y a la eficiencia de la
inversion®.

La evolucién institucional democrética de Latinoamérica ha supuesto una desin-
version politica de tal calibre, por parte de la Administracién de los Estados Uni-
dos, que podria evaluarse por encima de los costes que acarrearia una inversion
progresiva en cohesion.

Las actuales circunstancias politicas y econdmicas de las tres zonas implicadas
abren la posibilidad de actuaciones profundas, integradoras y fértiles de cara al
futuro (CASTILLO, 2002). De no ser asi, las nacionalizaciones sustituirdan de
modo traumatico la cohesion y las relaciones de confrontacion politica y descon-
fianza sustituirdn a la colaboracién y la mutua confianza entre paises con proyec-
tos comunes, mutuamente beneficiosos, abiertos a las inversiones con garantias
juridicas.

La evolucién favorable institucional, democrética y econémica de América Latina,
a pesar de ciertos endemismos conflictivos; la estabilizacién y experiencia europea
en materia de cohesion; la evolucién de la «Administracién» de Estados Unidos
en las elecciones presidenciales; la creciente competencia de nuevos mercados,
exteriores a la geopolitica euroamericana, hacen plausible y atractivo, desde todos
los prismas, el proyecto de Cohesién Euroamericana, dotdndole de capacidad eco-
némica suficiente y de la posibilidad de una base juridica superestatal necesaria.

Las politicas de Cooperacién al Desarrollo deben seguir su curso y a ellas deberan
sumarse, como contribuyentes netos, aquellos paises latinoamericanos que alcan-
cen rentas per capita que se lo permitan. La Cohesién Econémica Social y Territo-
rial no es Politica de Cooperacion.

Las politicas de Empleo siguen marcadas por las estrategias de cada Estado, con la
mayor coordinacién posible en las medidas que reducen el desempleo. La Cohe-
sién no es Politica de Empleo.

(18)

IZQUIERDO, J.; TORRES, R., Los fondos de cohesion como instrumentos de cooperacion al desarrollo.

Fundacion Alternativas-AECI. ISBN 97884924240203. 2007. Buenos Aires.
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n) Las politicas Sociales, que dotan a los ciudadanos de servi-
cios publicos (sanidad, educacién, pensiones, movilidad...)
son ya prioritarias para los Estados y, en la medida de su
capacidad econdmica y de sus estrategias, estdn centrados en
ellas. La Cohesidn no es Politica Social.

i) Las recomendaciones de ajuste estructural reclamadas por
el Consenso de Washington, basadas exclusivamente en la
disciplina presupuestaria, el adelgazamiento del Estado y la
desregulacion nacional en materia de capitales y de contra-
tacion laboral, no tienen en cuenta ni la situacién social de
los paises y regiones mds desfavorecidas ni la situacion de
desigualdad estructural competitiva que sufren. La Cohesion
no obedece a una deriva del Consenso de Washington.

0) Lasactuaciones de la politica de Cohesion difieren de las lle-
vadas a cabo por organismos internacionales como el Banco
Mundial o el Fondo Monetario Internacional. La Cohesién

se nutre de fondos que no han de ser devueltos por las regio-  Estados Unidos,
nes beneficiarias ni estdn condicionados a otras circunstan-  Canaday la Union
cias que no sean las de sus propias directrices. Europea tienen cara

p) LaCohesién Econdmica Social y Territorial implica apertura  de contribuyentes

de las economias hacia un mercado cada vez mds integrado, :
. . . netos a un posible

reconocimiento de la desigualdad estructural competitiva .
y social de base, entre los socios estatales y regionales del modelo cohesivo
mismo, e implementacién de politicas regionales que sirvan euroamericano
para reajustar las economias, sin destruir politicas sociales,
dotando de infraestructuras, formacién e investigacion a los
deficitarios.

q) Las cifras de referencia de la Cohesién Euroamericana son
asumibles y negociables, en funcién de los compromisos y
objetivos alcanzados.

r) Nadie va a regalar nada a América Latina, pero con acuerdos
inteligentes, mutuamente satisfactorios, y relaciones reci-
procas justas es suficiente para conseguir gradualmente los
objetivos de despegue y capacidad competitiva. Es preciso
tener también en cuenta el coste de la no cohesion y evaluar-
lo con el proyecto constructivo de la Cohesiéon Euroamerica-
na posible.

VI. COHESION EN MERCOSUR INSPIRADA
EN EL MODELO EUROPEO

Los argumentos histéricos, econémicos y politicos que abogan en
favor de la cohesién en MERCOSUR y toda ALC son atractivos.
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Podemos afirmar que la cohesion es un derecho que jamdas puede considerarse como un
privilegio otorgado por los paises avanzados del escenario global.

Las reformas de los afos noventa no han servido, y en ocasiones han dificultado, el
avance en los indicadores de distribucidn de la renta, pobreza y cohesion. En este sentido,
se debe destacar que la CEPAL ha advertido del riesgo de que ALC no pueda alcanzar los
Objetivos de Desarrollo de la Cumbre del Milenio para 2015.

El coste de la no cohesion en MERCOSUR vy el resto de ALC puede ser la inseguridad
juridica y econdémica para los inversores nacionales y extranjeros, el peligro de descrédito
y deslegitimacion social de la democracia, la existencia exclusivamente nominal de los
derechos humanos en su vertiente material, la autocracia excluyente, etc.

La UE y los Estados Unidos deben contribuir a la generacion de la oportunidad ob-
jetiva para que ALC impulse sus perspectivas de competencia efectiva en el escenario
mundial. Esta oportunidad puede venir dada por la construccién de la cohesién econémica,
social y territorial. En este sentido debemos sefialar que cuando Delors afirma «la cohesion
es el pedestal del Mercado Interior», se estd refiriendo a que la integracion supranacional
debe romper con las versiones que no garantizan un proyecto comun sino que sélo suponen
yuxtaposicion asimétrica de intereses.

La construccion de la cohesiéon en MERCOSUR y ALC, es una salvaguarda para los
intereses estadounidenses y europeos en la region, a la vez que una oportunidad de negocio
para sus empresas. La cohesion supone un nivel de interlocucién de confianza lograda en
los acuerdos previos de prioridades conjuntas, garantias juridicas y aportaciéon econémica
no testimonial.

VII. MERCOSUR Y LOS REQUISITOS PARA LA CONSTRUCCION
DE LA COHESION

Los Estados miembros de MERCOSUR deberian tomar decisiones de preparacion de las
instituciones estatales y supranacional. Esta labor incluye:

— Desarrollo institucional y administrativo supranacional.
— Desarrollo de cooperacidn institucional y administrativo reforzado.
— Delegacion de competencias en favor de la autoridad supranacional.

— Implantacién de un acervo juridico supranacional que se imponga a los derechos
nacionales y se cumpla de modo efectivo.

— Instauracién de un organismo estadistico supranacional.
— Defensa efectiva de la competencia en el espacio supranacional integrado.
— Supervisién de la autoridad supranacional de los sistemas financieros.

— Proteccion de los derechos de propiedad que dé seguridad juridica a la vez que
regule los derechos y deberes de los inversores.

— Generacion de un Sistema Tributario eficiente.

— Mecanismos estatales que aseguren la transparencia, la redicién de cuentas y com-
bata la corrupcion.
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— Instauracién de un método que garantice la construccion de las anteriores capaci-
dades, conforme a un calendario preciso.

Para el logro de los requisitos anteriores que exige la construccién de la cohesion en
un proceso de integracién supranacional, MERCOSUR se puede inspirar en la experiencia
europea. En junio de 1993, el Consejo Europeo de Copenhague establecid los cimientos
del proceso de ampliacién al declarar que los paises asociados de Europa Central y Orien-
tal que lo deseasen se convertirian en miembros de la Unién Europea.

Los criterios de Copenhague fueron la base estratégica politica, normativa y economi-
ca al establecer las condiciones de la adhesion. Dichos criterios son los siguientes:

— Criterios Politicos: estabilidad de las instituciones que garanticen la democracia, el
Estado de Derecho, los derechos humanos y el respeto a las minorias.

— Criterios Econdmicos: existencia de una economia de mercado en funcionamiento
y capacidad de hacer frente a la presion de la competencia y a las fuerzas del mer-
cado dentro de 1la Unidn.

— Ceriterio del Acervo: capacidad de asumir las obligaciones de la adhesion, incluida
la observancia de los fines de la unién politica, econdmica y monetaria.

Los criterios de Copenhague constituyeron la base estratégica de la gran ampliacion
europea de las dimensiones politica, institucional, normativa y administrativa. Todas ellas
requisitos ineludibles para el proceso de construccion de la cohesién en la UE27.

Los Estados miembros de MERCOSUR cumplen los criterios politicos de democracia;
en menor medida y de modo desigual los econémicos; y en un grado casi inexistente los
criterios de un acervo propio que le conduzca a los requisitos institucionales y administra-
tivos ineludibles que exige la cohesion.
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RESUMEN

Lo esencial en la Reforma de la Seguridad
Social de 2011: Modificaciones en la accion
protectora y Regimenes Especiales

Pretender realizar en estas pocas lineas un completo
elenco de lo que se encontrard el lector en el presente
andlisis sobre lo esencial en la Reforma de la Seguri-
dad Social de 2011, seria una labor demasiado preten-
ciosa y de resultados poco menos que impredecibles.
De momento, baste con sefialar que se ha prestado
gran atencién a las novedades sustanciales que la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecua-
cion'y modernizacion del sistema de Seguridad Social
(Ley 27/2011), ha realizado en materia de pensiones
de Seguridad Social, en particular de la pensién de
jubilacion.

Ciertamente, el estudio se dirige a comentar
aquellos cambios, no pocos, sobre las pensiones, pero
también de las prestaciones periddicas y de los Re-
gimenes Especiales incluidas sus integraciones, la de
Empleados de Hogar y la del Agrario (esta tdltima a
través de la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la
que se procede a la integracion del Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social), en el Régimen General a
partir de 1 de enero de 2012.

En la confeccion del presente andlisis y debido
al desorden que impera en la norma objeto de comen-
tario se ha hecho un especial esfuerzo en sistematizar
todas las materias con la finalidad de que el lector pue-
da seguir con fluidez la Reforma de 2011, sin tener
que ir y volver de unas a otras disposiciones de la Ley,
incluyendo sus fechas de vigencia. Entiendo que se
trata de una labor que deberfa realizar el legislador,
a fin de ofrecer a quienes deben aplicar y cumplir las
normas una regulacién ordenada y aseada que facilite
su observancia.

ABSTRACT

The essence of Social Security System
reform of 2011: Changes in the protective
action and Special Regimes

To try to realise in these few lines a complete list than
will be the reader in the present analysis on the essen-
tial in the Reformation of the Social Security of 2011,
would be a too pretentious work and of results than
little less unpredictable. At the moment, it is enough
with indicating that great attention to the substantial
new features has been lent that Law 27/2011, of 1 of
August, on update, adjustment and modernization of
the Social security system (Law 27/2011), has realised
in the matter of pensions of Social Security, in particu-
lar of the pension of retirement.

Certainly, the study goes to comment those
changes, not few, on the pensions, but also of the pe-
riodic benefits and the Special Regimes including its
integrations, the one of Employees of Home and the
one of the Agrarian one (this last one through Law
28/2011, of 22 of September, by which it is come to
the integration of the Agrarian Special Regime of the
Social Security in the General Regime of the Social
Security), in the General Regime from 1 of January
of 2012.

In the preparation of the present analysis and due
to the disorder that commentary object reigns in the
norm it has delivered a special attack in systematizing
all the matters for the purposes of which the reader
can follow with fluidity the Reformation of 2011,
without having to go and returning from an a other
dispositions of the Law, including his dates of use. I
understand that one is a work that would have to real-
ise the legislator, in order to offer to those who must
apply and fulfill the norms a regulation ordinate and
cleaned up that facilitates its observance.
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¢) Nueva ampliacién al derecho de la pension de viudedad en supuestos de separa-
cién judicial o divorcio anteriores al 1 de enero de 2008.
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_48 —



L O ESENCIAL EN LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE 2011

a)

Ampliacién del limite de la edad ordinaria en la pension de orfandad y en diversas
circunstancias.

a’) Supuesto general.
b’) Supuestos especiales.

III. AMPLIACION DE LA COBERTURA POR ACCIDENTES DE TRABAJOY ENFERMEDA-
DES PROFESIONALES A TODOS LOS REGIMENES DEL SISTEMA DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL.

IV. BENEFICIOS POR CUIDADO DE HIJOS O MENORES.

1.

Mejora en la consideracion como periodo cotizado por cuidado de hijos o menores.

2. Prestacion econémica por cuidado de menor afectado por cancer u otra enfermedad
grave de los empleados publicos.

V. CUESTIONES COMUNES EN LAS PRESTACIONES.

1.

7.

Prestaciones no contributivas.

A) Ampliacién del limite en los ingresos no computables.
B) Reforzar las pensiones de quienes viven en unidades familiares unipersonales.

C) Delimitacién del umbral de pobreza y reordenacion integral de las prestaciones no
contributivas.

Consecuencias del incumplimiento en la presentacion de documentos o de compare-
cencia en caso de citacion, por los beneficiarios de prestaciones.

Normas de procedimiento.

Requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas a efectos de las prestaciones.

Transformacién en dias de los plazos fijados para el acceso y determinacién de la
cuantia de las pensiones.

Delimitacion del computo de ingresos a efectos del reconocimiento 0 mantenimiento
del derecho a prestaciones.

Informe sobre el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones.

VI. LOS REGIMENES ESPECIALES.

1.

Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

A) Cotizacion.

a)
b)
c)

d)
€)

Exoneracion de cuotas respecto de los trabajadores por cuenta propia con 65 o
mas afos.

Cotizacion a la Seguridad Social de trabajadores auténomos dedicados a la venta
ambulante o a domicilio.

Cotizaciones adicionales de los trabajadores auténomos, con independencia de su
edad.

Convergencia con las bases medias del Régimen General.

Cobertura de la prestacion econémica por incapacidad temporal y en supuestos de
alta de oficio.
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f) Tipo de cotizacién para trabajadores del sector agrario integrados en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos.

g) Estudio sobre las cotizaciones sociales de los trabajadores auténomos.

B) La incorporacion progresiva de la jornada parcial: concepto, encuadramiento, cotiza-
cién, bonificaciones y reducciones.

C) Accién protectora.

a) Cese de actividad no obligatorio en determinados supuestos.

b) Estudio sobre jubilacién anticipada de trabajadores auténomos en situacién de
cese de actividad.

c) Estudio sobre un Sistema de jubilacién parcial anticipada para trabajadores aut6-
nomos.

2. Régimen Especial de Empleados de Hogar: su integracion en el Régimen General.

A) Procedimiento de integracion en el Régimen General.
B) Adaptacion del contenido de la Ley General de la Seguridad Social a la integracién.
C) Prestacion de servicios domésticos a través de empresas.

3. Régimen Especial Agrario: su integracion en el Régimen General.

A) Incorporacion y peculiaridades.
B) Cotizacion.
C) Accidn protectora.

I. INTRODUCCION

Con seguridad durante este verano pasado se iniciaron gran nimero de estudios e inves-
tigaciones referentes a la Reforma de la Seguridad Social de 2011, que intentardn dar
luz a tantas cuestiones como son: las multiples materias a las que afectan los cambios o
el desorden al que nos tiene acostumbrados el legislador, al ir incluyendo obligaciones,
prohibiciones, promesas de futuros informes, autorizaciones, etc., sin orden ni concierto.
No digamos, si lo que se pretende es deslindar aquellos preceptos, segun las fechas de su
entrada en vigor.

En suma, esos investigadores a los que antes me referia tienen mucho trabajo por
delante para desentrafiar los cambios y coordinarlos, nada menos que hasta cincuenta pagi-
nas del Boletin Oficial del Estado del dia 2 de agosto de 2011, en donde se publica la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social.

Lo mds llamativo de esta norma es que si, en un principio, la materia mollar era la que
se referia al futuro de la pension de jubilacién, y hacia ello se aunaron esfuerzos, inclu-
yéndose otras cuestiones en las disposiciones adicionales y finales del Proyecto de Ley,
su redaccidn definitiva, una vez transité por Congreso y Senado, ha aumentado de forma
exorbitada, desde las catorce disposiciones adicionales del Proyecto hasta las cincuenta y
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dos de la Ley, y de las seis disposiciones finales del Proyecto al doble
(12) de 1a Ley.

En esta ocasion, justo es reconocerlo, no se ha abusado de incluir
otras cuestiones ajenas a la materia de Seguridad Social, tan solo, al-
gunas materias no demasiado alejadas sobre regulacion de los planes
de pensiones, algunas sobre cuestiones fiscales y otras que no tienen
nada que ver, como es el desarrollo reglamentario de la Hipoteca
inversa.

Decia al principio que se preparan estudios sobre la Reforma en
materia de Seguridad Social, reforma que requiere que se aborde de
forma profunda. Sin embargo, para aquellos que por su profesion
necesitan conocer de inmediato aquellos aspectos esenciales e im-
prescindibles para realizar su trabajo —me refiero a los profesionales
que se dedican a asesorar a empresas y trabajadores—, pero también
para quienes les gustaria tener a su disposicion un vademécum con
las cuestiones fundamentales y accesorias que aborda la reforma y
un breve comentario sobre su aplicacion, se ha elaborado el presente La principal
estudio, en donde de forma telegréfica se intenta resaltar lo esencial,

: modificacion que
una vez ordenadas por materias.

introduce la Reforma

Para ello, se ha considerado por su importancia, iniciar con las -
es el establecimiento

pensiones de la Seguridad Social y el complemento por minimos de o
tales pensiones, continuando con el resto de la accién protectora que € UN NUevo requisito
se ve afectada por la Ley 27/2011, y finalizando con los cambios a y otro limite
que se va a ver abocado el Régimen Especial de Trabajadores por

Cuenta Propia o Auténomos, asi como la integracién en el Régimen

General de los Regimenes Especiales Agrario y de Empleados de

Hogar a partir de 2012.

II. NOVEDADES EN LAS PENSIONES

En este apartado se desgranardn las novedades que incorpora la Ley
27/2011, en materia de pensiones, entre las que se encuentran, ade-
mds del complemento por minimos, las pensiones de incapacidad
permanente, de jubilacion, y de muerte y supervivencia (viudedad y
orfandad).

Se indican las normas modificadas —en su mayoria de la
LGSS®—, junto con la disposicién modificadora, en este caso la Ley
27/2011 o, solo ésta cuando por si sola establece una nueva normativa
auténoma.

(1) Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social.
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1. Complementos para pensiones inferiores a la minima

La principal modificacién que introduce la Reforma es el establecimiento de un nuevo re-
quisito y otro limite, ademds del que ya existia —y que se establece cada afio en la Ley de
Presupuestos—, respecto a la percepcion de ingresos de quienes son beneficiarios del com-
plemento por minimos (articulo 1.Uno Ley 27/2011, que modifica el articulo 50 LGSS).

El nuevo requisito es la exigencia de que los beneficiarios del complemento «residan
en territorio espafiol», que se aplicard para las pensiones cuyo hecho causante se produzca
a partir de 1 de enero de 2013 (articulo 1.Dos Ley 27/2011, que introduce la disposicién
adicional quincuagésima cuarta.2 LGSS).

El otro limite se relaciona, no con el importe de los ingresos del beneficiario, sino con la
cuantia del complemento que percibird, que no podra superar la cuantia que se establece en
cada ejercicio para las pensiones no contributivas, y que prevé algunas cuestiones particu-
lares en el caso de que exista conyuge a cargo del pensionista®, asi como en los supuestos
de orfandad® y gran invalidez® (articulo 50.2 LGSS, en la redaccién del articulo 1.Uno
Ley 27/2011).

Esta limitacion no se aplicard respecto de las pensiones causadas antes de 1 de enero de
2013 (articulo 1.Dos Ley 27/2011, que introduce la disposicién adicional quincuagésima
cuarta.l LGSS).

A) Importe minimo en pensiones de sacerdotes y religiosos secularizados

Se realiza un mandato al Gobierno para que, de acuerdo con su normativa especifica, se
garantice que los titulares de pensiones de sacerdotes y religiosos secularizados tengan el
derecho a percibir, al menos, el 99% de la cuantia minima fijada para la pensién de que se
trate vigente en cada momento (disposicién adicional trigésima quinta, Ley 27/2011). En
vigor, desde la publicacién de la Ley [disposicion final duodécima.l.a) Ley 27/2011].

2. Incapacidad Permanente

A) Base reguladora derivada de contingencias comunes

a) Se adecua el célculo del porcentaje de la base reguladora, referido a la edad de jubila-
cion ordinaria vigente en cada momento, en lugar de los 65 afios de la anterior redaccion
de la controvertida letra b) del articulo 140.1 LGSS (articulo 3.Uno Ley 27/2011, que
modifica la citada letra).

(2) Se refiere a que cuando exista conyuge a cargo del pensionista, el importe de tales complementos no podrd
rebasar la cuantia que corresponderia a la pensién no contributiva por aplicacién de lo establecido en el apartado 1.1.°,
del articulo 145 LGSS, para las unidades econémicas en las que concurran dos beneficiarios con derecho a pension.

(3) En ese sentido, cuando la pension de orfandad se incremente en la cuantia de la pensién de viudedad, el
Iimite de la cuantia de los complementos a minimos sélo quedard referido al de la pension de viudedad que genera el
incremento de la pension de orfandad.

(4) Que se traduce en que los pensionistas de gran invalidez que tengan reconocido el complemento destinado a
remunerar a la persona que le atiende no resultaran afectados por los limites establecidos en este apartado.
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b) Se modifica la formula de integracion de lagunas, segtn la lejania desde el momento
del hecho causante, estableciéndose tres tramos (articulo 3.Uno Ley 27/2011, que modifica
el apartado 4 del articulo 140 LGSS).

De las reglas que figuran en el citado apartado 4 del articulo 140 LGSS, se desprende
lo siguiente:

1.° Por un lado, si en los 36 meses previos al hecho causante existen cotizaciones, cada
mensualidad cotizada dard derecho, en su cuantia actualizada, a la integracion de
una mensualidad con laguna de cotizacion actualizada, hasta un maximo de 24 men-
sualidades, a partir de la mds cercana al hecho causante. No obstante, se hace constar
que en ningun caso la integracion serd inferior al 100% de la base minima vigente.

2.° En cambio, las lagunas que se produzcan en las siguientes 24 mensualidades (de la
37 ala 60) se integrardn con el 100% de la base minima vigente.

3.° Elresto de mensualidades con lagunas se integrardn con el 50% de la base minima
vigente.

Se trata de una redaccion algo confusa. Ademads, faltaria concretar a qué base minima
de cotizacion se refiere.

Finalmente, se encarga al Gobierno que realice una evaluacion sobre la férmula de
integracion de lagunas, en el plazo de un afio, a contar desde el 1 de enero de 2013 (dispo-
sicion adicional octava, Ley 27/2011).

B) Compatibilidades e incompatibilidades con el trabajo
Con respecto al tema de la compatibilidad con el trabajo, dos novedades:

a) Se establece la compatibilidad de la pensién de incapacidad permanente total con
el salario que reciba el trabajador en la misma o en otra empresa, pero, atencion,
siempre que «las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapa-
cidad permanente total» (articulo 141.1 LGSS, en la redaccién del articulo 3.Dos
Ley 27/2011).

b) Se establece la incompatibilidad de la pensién de incapacidad permanente absoluta
y gran invalidez con trabajo a partir de la edad de jubilacién (nuevo apartado 3 del
articulo 141 LGSS incorporado por el articulo 3.Tres Ley 27/2011). Esta previ-
sion entrard en vigor el 1 de enero de 2014 [disposicién final duodécima.l.c) Ley
27/2011].

¢) Se efectia un mandato al Ministerio de Trabajo e Inmigracién para que actualice
los importes sobre lesiones no invalidantes (disposicion adicional quincuagésima
sexta introducida por el articulo 3.Cuatro Ley 27/2011).

3. Jubilacién
A) Regquisitos
a) Las nuevas condiciones de los beneficiarios: Alternativa entre haber cumplido 65

afios, con 38 afios y medio cotizados, o haber cumplido 67 afios con 15 afios cotizados, de
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los cuales 2 afios deben estar comprendidos en los dltimos 15 afios anteriores al momento
de causar el derecho. Respecto a las cotizaciones no se considera la parte proporcional de
pagas extraordinarias. Respecto al computo de los afios, sélo se tienen en cuenta afios com-
pletos [articulo 161.1.a) LGSS en la redaccién del articulo 4.Uno Ley 27/2011].

Se establece, asimismo, un periodo de aplicacion paulatina de la edad de jubilacion
y de los afios de cotizacién (disposicidn transitoria vigésima incorporada por el articulo
4.Dos Ley 27/2011).

Para que no exista dudas acerca de la edad minima o a la de 65 afios a las que se alu-
den en diversas disposiciones de la LGSS, se establece una acomodacion a las referencias
sobre la edad minima de jubilacion del trabajador®, entendiéndose referidas a la edad que
en cada caso resulte de la aplicacién de la letra a) del apartado 1 del articulo 161 LGSS en
la redaccion del articulo 4.Uno Ley 27/2011 (disposicion adicional quincuagésima séptima
LGSS incorporada por articulo 4.Siete Ley 27/2011).

b) Con respecto a la vigencia de la legislacién anterior se seguird aplicando en los su-
puestos que describen las letras a) y b) del apartado 2 de la disposicion final duodécima.2
Ley 27/2011).

B) Reduccion de la edad ordinaria

a) Se modifica la regulacién de la anticipacion de la jubilacién de los trabajadores con
discapacidad en grado igual o superior al 45%, elevando la edad minima de jubilacién
desde los 52 a los 56 afios [articulo 3 RD 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se de-
sarrolla el articulo 161 bis LGSS, en la redaccién de la disposicién adicional decimoctava
Ley 27/2011).

Con respecto a la vigencia estd algo enmarafiada la Ley 27/2011, ya que, si bien la
disposicion adicional decimoctava, por la que modifica el articulo 3 RD 1851/2009, de 4 de
diciembre, entra en vigor el 1 de enero de 2012 segun la disposicion final duodécima.l.b),
la disposicion final sexta.2 autoriza su modificacion al Gobierno a partir de la publicacion
de la Ley 27/2011, segun la disposicion final duodécima.1.a) de la misma Ley.

b) Asimismo, se prevé, por la disposicion adicional vigésima tercera Ley 27/2011©, que
el Gobierno aprobard, en el plazo de un afio, el procedimiento general de aprobacion de
coeficientes reductores de la edad de jubilacién en los distintos sectores y ambitos de tra-
bajo, adecuando, en su caso, los porcentajes actuales de cotizacion.

Para ello se tendrd en cuenta la siniestralidad en el sector, la penosidad, la turnicidad,
el trabajo nocturno y el sometimiento a ritmos de produccion, la peligrosidad y toxicidad
de las condiciones del trabajo, su incidencia en los procesos de incapacidad laboral que
genera en los trabajadores y los requerimientos fisicos exigidos para el desarrollo de la
actividad.

(5) Se refiere a las referencias a la edad minima o a la de 65 afios que aparecen en los articulos 112 bis, 161 bis
1y2,166.1y 2.f) y disposicién adicional trigésima segunda LGSS.

(6) Con vigencia a partir del 2 de agosto de 2011, segtin disposicién final duodécima.l.a) Ley 27/2011.
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C) Modificaciones relacionadas
con la cotizacion a la Seguridad Social

La exencion en la cotizacidn a la Seguridad Social por contingencias
comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de las mismas del
articulo 112 bis LGSS, se refiere a los trabajadores con 65 afios de
edad y 38 afos y 6 meses de cotizacién o con 67 afios de edad y 37
afios de cotizacion (articulo 112 bis LGSS, en la redaccién del articu-
lo 2.Uno, Ley 27/2011).

Exencidn en la cotizacion que viene al caso, pues se incorpo-
ra una nueva disposicion adicional quincuagésima quinta LGSS, en
donde, con respecto a los trabajadores que hayan dado ocasion a las
exenciones de la obligacién de cotizar previstas en el articulo 112
bis y en la disposicién adicional trigésima segunda con anterioridad
a 1 de enero de 2013 y que accedan al derecho a la pension de jubi-
lacién con posterioridad a dicha fecha, el periodo durante el que se Se modifica
hayan extendido dichas exenciones sera considerado como cotizado
a efectos del calculo de la pension correspondiente (articulo 2.Tres . .,
Ley 27/2011). integracion de
lagunas, segtn
|a lejania desde

el momento del
Para determinar la base reguladora de la pensién de jubilacion, se hecho causante,
modifica el periodo dentro del cual se tomardn las bases objeto de
célculo y también, al igual que en la pensién de incapacidad perma-
nente, el criterio sobre integracién de lagunas, que figura en el articu- tres tramos
lo 162.1 LGSS en la redaccién del articulo 4.Tres Ley 27/2011.

la formula de

D) Base reguladora de la pension

estableciéndose

a) Base reguladora: Ya no serd dentro de los ultimos 15 afios
anteriores al momento en que se produzca el hecho causante,
sino que serd el de 25 afios. Concretamente, serd el cociente
que resulte de dividir por 350 las bases de cotizacién del
beneficiario durante los 300 meses anteriores al mes previo
al hecho causante.

No obstante, se establece un periodo gradual de aplicaciéon
hasta el 1 de enero de 2022 (disposicién transitoria quinta. 1
LGSS redaccién articulo 4.Cuatro Ley 27/2011).

Asimismo, se establece una mejora, segtin el afio, en las bases
para aquellos que cesen en su trabajo por causa no imputable
a su voluntad por los supuestos del articulo 208.1 LGSS a
partir de los 55 afios y que, al menos durante 24 meses, ha-
yan experimentado una reduccién de las bases de cotizacién
respecto de la acreditada con anterioridad a la extincion de la
relacion laboral (disposicién transitoria quinta, apartados 2 y
3, LGSS en la redaccién del articulo 4.Cuatro Ley 27/2011).
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b)

Esto dltimo también serd de aplicacion a los trabajadores por cuenta propia que
desde que agotaron la prestacion por cese de actividad haya transcurrido un afio,
siempre que dicho cese se produzca a partir de los 55 afios de edad (disposicién
transitoria quinta.4 LGSS segun redaccion del articulo 4.Cuatro Ley 27/2011).

Sobre la nueva férmula de integracion de lagunas, se modifica segiin la lejania
desde el momento del hecho causante, estableciéndose tres tramos:

De las reglas que figuran en el apartado 1.2 del articulo 162 LGSS se desprende lo
siguiente:

1.° Por un lado, si en los 36 meses previos al hecho causante existen cotizacio-
nes, cada mensualidad cotizada dara derecho, en su cuantia actualizada, a la
integracién de una mensualidad con laguna de cotizacién actualizada, hasta un
maximo de 24 mensualidades, a partir de la mds cercana al hecho causante.
No obstante, se hace constar que en ningtin caso la integracion serd inferior al
100% de la base minima vigente.

2.° En cambio, las lagunas que se produzcan en las siguientes 24 mensualidades
(de 1a 37 ala 60) se integrardn con el 100% de la base minima vigente.

3.° El resto de mensualidades con lagunas se integrardn con el 50% de la base
minima vigente.

Se trata de una redaccién algo confusa. Ademds, faltaria concretar a qué base mi-
nima de cotizacion se refiere.

Finalmente, se encarga al Gobierno, al igual que en la pension de incapacidad perma-
nente, que realice una evaluacién sobre la férmula de integracién de lagunas, en el plazo de
un afo, a contar desde el 1 de enero de 2013 (disposicion adicional octava, Ley 27/2011).

E) Cuantia de la pension

Se modifican los porcentajes aplicados a la base reguladora del siguiente modo:

a)

b)

Nuevos porcentajes: Por los primeros 15 afios cotizados se mantiene, como en la
normativa anterior, el 50% de la base reguladora.

Sin embargo, cambia desde el siguiente afio, pues a partir del afio decimosexto,
por cada mes adicional de cotizacion, comprendidos entre los meses 1 y 248, se
afiadird el 0,19%, y por los que rebasen el mes 248, se afiadird el 0,18%, sin que el
porcentaje supere el 100% de la base reguladora (articulo 163.1 LGSS redaccién
articulo 4.Cinco Ley 27/2011).

Se establece un periodo gradual de aplicacién de tales porcentajes, y para ello
se crea una escala con los porcentajes provisionales hasta el afio 2027 (disposi-
cion transitoria vigésima primera LGSS, incorporada por el articulo 4.Seis Ley
27/2011).

Porcentaje adicional: Se incrementa el porcentaje adicional, en aquellos supues-
tos en que se acceda a la pension de jubilacion a una edad superior a la ordinaria.
Por cada afio completo cotizado, se incrementard el porcentaje, segun los afios co-
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tizados, segun la siguiente escala (articulo 163.2 LGSS redaccién articulo 4.Cinco
Ley 27/2011):

e Hasta 25 afios cotizados, el 2%.

e Entre 25 y 37 afios cotizados, el 2,75%.

e A partir de 37 afios cotizados, el 4%.

F) Compatibilidad e incompatibilidad con el trabajo

En este punto la norma presenta dos importantes novedades:

a)

b)

Se incorpora un apartado 4 al articulo 165 LGSS por la disposicién adicional tri-
gésima primera Ley 27/2011, segun el cual se admite la complementariedad de
ingresos con la pensién de jubilacién, de modo, que el percibo de la pension de
jubilacién serd compatible con la realizacién de trabajos por cuenta propia cuyos
ingresos anuales totales no superen el Salario Minimo Interprofesional, en compu-
to anual.

Y ello, con tres precisiones a su vez:

1.* Que quienes realicen estas actividades econdmicas no estardn obligados a co-
tizar por las prestaciones de la Seguridad Social.

2.* Que las actividades especificadas por las que no se cotice no generardn nuevos
derechos sobre las prestaciones de la Seguridad Social.

3.* Que esta prevision resulta de aplicacion desde el dia 2 de agosto de 2011
[disposicion adicional trigésima primera, en relacion con la disposicion final
duodécima.l.a) Ley 27/2011].

La disposicidn adicional trigésima séptima Ley 27/2011 [en vigor a partir del 2 de
agosto de 2011, segun disposicion final duodécima.l1.a) Ley 27/2011] mantiene el
criterio anterior a la entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo,
sobre régimen de incompatibilidad de la percepcion de la pension de jubilacion
del sistema de la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta pro-
pia por los profesionales colegiados (BOE del 26), segin la cual, el régimen de
incompatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo del pensionista™” sera
también aplicable con respecto al ejercicio de la actividad por cuenta propia de
los profesionales colegiados que se hallen exonerados de la obligacién de causar
alta en el RETA®, con independencia de que queden o no integrados en una de
las mutualidades de prevision social previstas como alternativas al alta en el citado
régimen especial (articulo dnico).

(7) Elrégimen sobre incompatibilidades es el previsto en el articulo 16 de la Orden de 18 de enero de 1967,y en
las correspondientes normas reguladoras de los regimenes especiales de la Seguridad Social.

(8) Exoneracion prevista al amparo de lo establecido en la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, en la redaccion dada por el articulo 33 de
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.
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En definitiva, que no se aplica la citada Orden que extiende la incompatibilidad a
los citados profesionales y, por tanto, sigue siendo posible la compatibilizacién de
su actividad profesional con la pensién de jubilacion.

G) Factor de sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social

El articulo 8 Ley 27/2011 incorpora la disposicién adicional quincuagésima novena a la
LGSS, segtin la cual se establece que, a partir de 2027, se revisardn los pardmetros funda-
mentales del sistema por las diferencias entre la evolucién de la esperanza de vida a los 67
afios de la poblacion en el afio que se realice la revision y la esperanza de vida a los 67 afios
en el afio 2027, realizandose las revisiones cada 5 afios.

Todo ello, con el objetivo de mantener la proporcionalidad entre las contribuciones al
sistema y las prestaciones, asi como garantizar su sostenibilidad.

H) Jubilacion forzosa

Se modifican los requisitos para la jubilacién forzosa de la disposicion décima del ET®,
por la disposicion adicional trigésima sexta, Ley 27/2011.

Concretamente, los que conciernen al trabajador afectado por la extincién del contra-
to de trabajo, que debera tener cubierto el periodo minimo de cotizacién que le permita
aplicar un porcentaje de un 80% a la base reguladora para el cédlculo de la cuantia de la
pension.

Por otro lado, pese a la habilitaciéon que concede al Gobierno para que demore, por
razones de politica econdémica, la entrada en vigor de la modificacién prevista en esta dis-
posicién, sin embargo, merced a la disposicién final duodécima.l.a) Ley 27/2011, resulta
de aplicacion con efectos del 2 de agosto de 2011.

1) Jubilacion anticipada

La principal novedad es la posibilidad de jubilarse anticipadamente de forma voluntaria,
de manera que la jubilacién anticipada con coeficientes reductores quedard establecida
mediante dos modalidades, la que deriva del cese en el trabajo por causa no imputable al
trabajador y la que deriva de la voluntad del interesado, de la siguiente forma (articulo 161
bis.2 LGSS, en la redaccién del articulo 5.Uno Ley 27/2011):

A) Respecto de la derivada del cese en el trabajo por causa no imputable a la libre
voluntad del trabajador.

a) Tener cumplidos los 61 afios de edad, sin que a estos efectos resulten de aplica-
cién los coeficientes reductores establecidos en la edad ordinaria de jubilacién
prevista para determinados grupos de trabajadores.

(9) 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.
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B)

b)

c)

d)

Encontrarse inscritos en las oficinas de empleo como de-
mandantes de empleo durante un plazo de, al menos, 6
meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solici-
tud de la jubilacion.

Acreditar un periodo minimo de cotizacién efectiva de 33
afios, sin que, a tales efectos, se tenga en cuenta la parte
proporcional por pagas extraordinarias.

Que el cese en el trabajo se haya producido como conse-
cuencia de una situacion de crisis o cierre de la empresa
que impida objetivamente la continuidad de la relacion
laboral 19,

Asimismo, también dard acceso a esta modalidad de jubila-
cién anticipada la extincion de la relacion laboral de la mujer
trabajadora como consecuencia de ser victima de la violen-
cia de género.

Respecto del acceso anticipado a la jubilacién por voluntad
del interesado se requiere:

a)

b)

c)

Tener cumplidos los 63 afios de edad, sin que a estos
efectos resulten de aplicacién los coeficientes reductores
establecidos en la edad ordinaria de jubilacién prevista
para determinados grupos de trabajadores.

Acreditar un perfodo minimo de cotizacién efectiva de 33
afios, sin que, a tales efectos, se tenga en cuenta la parte
proporcional por pagas extraordinarias.

Una vez acreditados los requisitos generales y especifi-
cos de dicha modalidad de jubilacién, el importe de la
pension ha de resultar superior a la cuantia de la pension
minima que corresponderia al interesado por su situacion
familiar al cumplimiento de los 65 afios de edad. En caso
contrario, no se podra acceder a esta férmula de jubila-
cion anticipada.

Se efectda un
mandato al
Ministerio de Trabajo
e Inmigracion
para que actualice
los importes
sobre lesiones
no invalidantes

(10) A estos efectos, las causas de extincion del contrato de trabajo que podrdn dar derecho al acceso a esta
modalidad de jubilacién anticipada serdn las siguientes:

a) El despido colectivo por causas econdmicas autorizado por la autoridad laboral, conforme al articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores.

b) El despido objetivo por causas econémicas, conforme al articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores.

¢) La extincién del contrato por resolucién judicial, conforme al articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal.

d) La muerte, jubilacién o incapacidad del empresario individual, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, o la extincion de la personalidad juridica del contratante.

e) La extincién del contrato de trabajo motivada por la existencia de fuerza mayor.
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C) Disposiciones comunes a ambos accesos anticipados a la jubilacion:

a) Tanto en el caso de que el cese en el trabajo lo sea por causa no imputable a
la libre voluntad del trabajador, como por voluntad del interesado, la pensién
serd objeto de reduccién mediante la aplicacién, por cada trimestre o fracciéon
de trimestre que, en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para
cumplir la edad legal de jubilacién que en cada caso resulte de la aplicacién de
lo establecido en la letra a) del apartado 1 del articulo 161 LGSS, de un coefi-
ciente del 1,875% por trimestre para los trabajadores con menos de 38 afos y 6
meses cotizados, y del 1,625% por trimestre para los trabajadores con 38 afios
y 6 meses cotizados 0 més.

A los efectos de determinar dicha edad legal de jubilacion se consideraran co-
tizados los afios que le resten al interesado desde la fecha del hecho causante
hasta el cumplimiento de la edad que le corresponda.

Para el coémputo de los periodos de cotizacion se tomaran periodos completos,
sin que se equipare a un periodo la fraccién del mismo.

b) Se establece una nueva limitacién al importe de la pension, en estos supuestos,
en los que se determina, una vez aplicados los coeficientes reductores segtin
edad. Limitacion que consiste en que «una vez aplicados los referidos coefi-
cientes reductores, el importe resultante de la pensién no podra ser superior a la
cuantia resultante de reducir el tope maximo de pensién en un 0,25% por cada
trimestre o fraccién de trimestre de anticipacidén» (nuevo apartado 3 del articulo
163 LGSS, en la redaccién del articulo 4.Cinco Ley 27/2011).

c) Con respecto a la jubilacion anticipada de los mutualistas, se establece expresa-
mente que se reducird en un 8% por cada afio o fraccién de afio que, en el mo-
mento del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad de 65 afios
(disposicidn transitoria tercera.l, norma 1.% parrafo 1.°, LGSS, en la redaccién
del articulo 5.Dos Ley 27/2011), en lugar de «la edad que se fija en el articulo
161.1.a)» LGSS, anterior redaccién que figuraba en el citado parrafo, porque
entonces la edad ordinaria era precisamente los 65 afios de edad, en lugar de las
nuevas posibilidades de 65 6 67 afios, segtn la reforma.

J) Estudios actuariales en los coeficientes reductores de la pension en la jubilacion
anticipada y ampliadores (porcentaje adicional) por retraso en la edad de jubilacion

Sobre tales materias se dispone que el Gobierno realizard un estudio actuarial, en el plazo
de un afio, relacionado con los coeficientes reductores de la pensién utilizados en la jubila-
cidn anticipada, asi como del porcentaje adicional, al objeto de evaluar su adaptacién a los
principios de proporcionalidad y contributividad al sistema.

En dicho estudio —continuda la disposicion— «se contemplard especificamente la si-
tuacion de los trabajadores que tuvieran la condicién de mutualista el 1 de enero de 1967 y
se hubieran jubilado anticipadamente a través de convenios colectivos de cualquier &mbito,
acuerdos colectivos o contratos individuales de prejubilacién de empresas, con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la presente Ley» (disposicion adicional vigésima cuarta Ley
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27/2011). Se da la circunstancia de que la disposicién entra en vigor el 1 de enero de 2013,
por lo que, en realidad, el estudio debera realizarse durante el afio 2013.

Curiosamente, se reitera parte del estudio (el que se refiere al porcentaje adicional),
esta vez en forma de informe, sobre los efectos del retraso de la edad de jubilacidén, en la
disposicién adicional cuadragésima cuarta, Ley 27/2011, segtn la cual, «el Gobierno, en
el plazo de dos afos, presentard un informe econémico sobre los efectos producidos en la
prolongacion de la vida laboral, por la aplicacién de coeficientes adicionales por retrasar
la edad de jubilacién».

Al igual que en el anterior estudio, se establece un plazo, esta vez de dos afios, a partir
del 1 de enero de 2013.

En mi opinidn, se trata de una duplicidad involuntaria que no forma parte del estricto
articulado de la Ley 27/2011, debida, precisamente, al desorden con que se han incorpora-
do las diversas disposiciones.

K) Jubilacion parcial

A diferencia de la anterior reforma de 2007, no son muchos los cambios en la jubilacién
parcial.

a) Requisitos en la jubilacion parcial anticipada
y la postergada (articulo 6.Uno y Dos Ley 27/2011)

a’) Jubilacion parcial postergada

La unica modificacion, que no lo es tanto, es la confirmacion de que la edad, para que la
jubilacién parcial sea considerada como postergada, es la que figura en el articulo 161.1.a)
LGSS (65 6 67 afios de edad), a diferencia de la normativa anterior que remitia directamen-
te a la edad de 65 afios como edad que se consideraba el punto de partida de la jubilacion
parcial postergada.

No obstante, se prevé su aplicacion gradual, de acuerdo con la disposicion transitoria
vigésima segunda.l LGSS, incorporada por el articulo 6.Tres, en relacién con la disposi-
cion transitoria vigésima LGSS, introducida por el articulo 4.Dos Ley 27/2011.

b’) Jubilacion parcial anticipada

Con respecto a los requisitos de la jubilacidn parcial anticipada se modifican dos y se anade
uno mas.

1.° Equivalencia de bases.

Con respecto a los dos primeros se modifican las letras e) y f) del articulo 166.2
LGSS para establecer, en primer lugar, la obligacion de que debera existir una co-
rrespondencia entre las bases de cotizacion del trabajador relevista y del jubilado
parcial, sin que las de aquél sean inferiores «al 65% del promedio de las bases de
cotizacion de los ultimos 6 meses del periodo de base reguladora de la pension de
jubilacién parcial» (redaccién articulo 6.Uno Ley 27/2011).
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2.° Duracién minima del contrato de relevo.

En segundo lugar [letra f)], para adecuar la edad Iimite del contrato del trabajador
sustituido como periodo minimo de duracién de los contratos de relevo. Ya no se-
rdn los 65 afios de edad, sino los 65 6 67, segin dispone el articulo 161.1.a) LGSS
(redaccioén articulo 6.Uno Ley 27/2011). Al igual que en el caso de la jubilacién
postergada, se prevé su aplicacion gradual, de acuerdo con la disposicion transito-
ria vigésima segunda.l LGSS, incorporada por el articulo 6.Tres, en relacién con
la disposicion transitoria vigésima LGSS, introducida por el articulo 4.Dos Ley
27/2011.

3.° Base de cotizacién a jornada completa.

A continuacion, se establece un nuevo requisito que puede desanimar a muchos,
y es que, con independencia del porcentaje de jornada que se reduzca del jubilado
parcial, «durante el periodo de disfrute de la jubilacién parcial, empresa y trabaja-
dor cotizaran por la base de cotizacién que, en su caso, hubiere correspondido de
seguir trabajando éste a jornada completa» [articulo 166.2.g) LGSS, en la redac-
cién del articulo 6.Uno Ley 27/2011].

El consuelo es que tal medida se aplicard de forma gradual con arreglo a la siguien-
te escala:

«a) Durante el afio 2013, la base de cotizacion serd equivalente al 30% de la base
de cotizacion que hubiera correspondido a jornada completa.

b) Por cada afio transcurrido a partir del afio 2014 se incrementard un 5% mas
hasta alcanzar el 100% de la base de cotizaciéon que le hubiera correspondido
a jornada completa.

En ningun caso el porcentaje de base de cotizacion fijado para cada ejercicio en la
escala anterior podra resultar inferior al porcentaje de actividad laboral efectiva-
mente realizada» (disposicion transitoria vigésima segunda.2 LGSS, en la redac-
cion del articulo 6.Tres, Ley 27/2011).

b) El contrato de relevo

En el ambito laboral y relacionado con la jubilacién parcial, concretamente el contrato de
relevo ha sufrido en su regulacién leves variaciones. Asi en el apartado 6, del articulo 12
ET, las referencias que se hacian a la edad de 65 afios del jubilado parcial se modifican y se
referencia a la edad prevista en el apartado 1 del articulo 161.1.a) LGSS o, en el apartado
7, del articulo 12 ET, al articulo 166.1 LGSS o, transitoriamente, las edades previstas en la
disposicion transitoria vigésima LGSS (disposicion final primera Ley 27/2011).

¢) Vigencia de la legislacién anterior

Debe tenerse en cuenta, ademds, que se seguird aplicando la regulacién de la pension de
jubilacidén parcial, sus requisitos de acceso y condiciones y reglas de determinacién de
prestaciones, vigentes antes de la entrada en vigor de la Ley 27/2011, a quienes hayan
accedido a la pension de jubilacidn parcial con anterioridad a la fecha de publicacion de
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la Ley 27/2011, asi como a las personas incorporadas antes de la
fecha de publicacion de la citada Ley a planes de jubilacién parcial,
recogidos en convenios colectivos de cualquier &mbito o acuerdos
colectivos de empresas, con independencia de que el acceso a la
jubilacion parcial se haya producido con anterioridad o con poste-
rioridad al 1 de enero de 2013 [disposicidn final duodécima.2.c) Ley
27/2011].

L) Derecho de informacion a empresarios
y trabajadores sobre su futura jubilacion

Si bien el derecho a la informacién ya se contemplaba en el ar-
ticulo 14 LGSS, su apartado 2 se ha desarrollado, mas minuciosa-
mente, respecto a la futura pension de jubilacién ordinaria de cada Se modifica
trabajador, con efectos meramente informativos. Extendiéndose la la requlacion
obligacién —con la misma periodicidad y términos comparables
que la suministrada por la Seguridad Social—, a los compromisos
por jubilacién tales como Mutualidades de Previsién Social, Mu- de lajubilacion

tualidades alternativas, Planes de Prevision Social Empresariales,  de los trabajadores
Planes d§ P.re.V151(’)n Asegura.dos, Plza}nes y Fondqs de Pensiones Y con discapacidad
Seguros individuales y colectivos de instrumentacién de compromi-
sos por pensiones de las empresas (apartado 2 del articulo 14 LGSS,

de la anticipacion

en grado igual

en la redaccion de la disposicion adicional vigésima sexta.Uno Ley 0 superior al

2772011). 45%, elevando la
edad minima de

4. Muerte y supervivencia jubilacion desde los

, ) 52 alos 56 afios
A) Pension de viudedad

a) Incremento del porcentaje en la pension de viudedad

La disposicién adicional trigésima, cuya entrada en vigor se produjo
el 2 de agosto de 2011, segtn la disposicion final duodécima.l.a),
ambas de la Ley 27/2011, encarga al Gobierno que aplique el 60% 'V
de la base reguladora de la pension de viudedad, a los beneficiarios
que cumplan con los siguientes requisitos:

«a) Tener una edad igual o superior a 65 afos.
b) No tener derecho a otra pensién publica.

¢) No percibir ingresos por la realizacién de trabajo por cuenta
ajena o por cuenta propia.

(11) Senala la citada norma, que la aplicacién del citado porcentaje se llevard a cabo de forma progresiva y
homogénea en un plazo de 8 afios a partir de 1 de enero de 2012 (apartado 2). Sin embargo, no se concreta la forma en
que se llevard a cabo tal aplicacién progresiva y homogénea.
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d) Que los rendimientos o rentas percibidos, diferentes de los arriba sefialados, no supe-
ren, en computo anual, el 1imite de ingresos que esté establecido en cada momento para
ser beneficiario de la pensién minima de viudedad».

b) Beneficios fiscales en el caso de acumulacion
de la pensién de viudedad con rentas del trabajo

A efectos fiscales, para la declaracion del IRPF, a presentar a partir del ejercicio 2013,
se regulard en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, «un mecanismo corrector de la
progresividad en el caso de pensiones de viudedad que se acumulen exclusivamente con
rentas procedentes del trabajo u otras pensiones, tomando como referencia el importe de
la pensiéon minima de viudedad. Para ello, las personas que compatibilizan estos ingresos
estardn exentas de la obligacién de declarar si no sobrepasan el limite legal establecido
y, en el caso de que exista la obligacion de declarar, se aplicard a las personas que per-
ciban rendimientos de trabajo y pensiones de viudedad la separacion de la escala de tri-
butacion en el IRPF por ambas fuentes» (apartado 3 disposicion adicional trigésima Ley
27/2011).

¢) Nueva ampliacion al derecho de la pensién de viudedad en supuestos
de separacion judicial o divorcio anteriores al 1 de enero de 2008

Como es sabido, la disposicién transitoria decimoctava LGSS amplia el derecho a la pen-
sion de viudedad, de aquellas personas divorciadas o separadas judicialmente que no sean
acreedoras de la pension compensatoria, cuando entre la fecha del divorcio o de la separa-
cién judicial y del fallecimiento del causante de la pensién de viudedad no haya transcu-
rrido mds de 10 afios, en el caso de que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién
minima de 10 afios, y cumpla con alguno de los dos requisitos siguientes:

a) La existencia de hijos comunes del matrimonio o, b) Que tenga una edad superior
a los 50 afios en la fecha del fallecimiento del causante de la pension.

Pues bien, la disposicion final séptima.Nueve Ley 27/2011 incorpora un nuevo apartado
2 a la citada disposicion transitoria decimoctava LGSS, en donde se amplia, una vez mas,
el derecho a la pensién de viudedad de las personas que se encuentran en la anterior si-
tuacion, «aunque no retinan los requisitos sefialados en el mismo, siempre que se trate de
personas con 65 o mds afios, no tengan derecho a otra pension publica y la duracion del
matrimonio con el causante de la pensidn no haya sido inferior a 15 afios».

Se trata de una disposicion con efectos retroactivos ya que, en realidad, inicamente
puede aplicarse respecto a los hechos causantes producidos antes de 1 de enero de 2011,
segtin prevé el dltimo parrafo del apartado 1 de la citada disposicion transitoria decimoc-
tava LGSS.
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B) Pension de orfandad

a) Ampliacién del limite de la edad ordinaria en la pension
de orfandad y en diversas circunstancias

a’) Supuesto general

Se modifica la edad para causar el derecho a la pension de orfandad al establecerse que los
beneficiarios sean menores de 21 afios (antes, 18 afios), con cardcter general (apartado 1 del
articulo 175 LGSS, modificado por la disposicion adicional primera.Uno Ley 27/2011).

b’) Supuestos especiales

En el caso de que no trabaje el menor o lo haga y perciba por ello ingresos inferiores a la
cuantia vigente del salario minimo interprofesional, la edad se amplia, siempre que en la
fecha del fallecimiento del causante sea menor de 25 afios (antes, menor de 22 o de 24 afios
en orfandad absoluta o el huérfano presentara una discapacidad en un grado igual o superior
al 33%).

Por ultimo, «si el huérfano estuviera cursando estudios y cumpliera 25 afios (antes, 24
afnos) durante el transcurso del curso escolar, la percepcion de la pension de orfandad se
mantendrd hasta el dia primero del mes inmediatamente posterior al del inicio del siguiente
curso académico» (apartado 2 del articulo 175 LGSS, modificado por la disposicién adi-
cional primera.Uno Ley 27/2011).

En estos supuestos especiales se prevé su aplicacion de forma gradual del siguiente

modo (disposicion transitoria sexta bis LGSS, modificada por la disposicién adicional pri-
mera.Dos Ley 27/2011):

«Cuando sobreviva uno de los progenitores, el limite de edad determinante de la condicién
de beneficiario de la pensién de orfandad, serd aplicable a partir de 1 de enero de 2014.

Hasta alcanzar dicha fecha, el indicado limite sera el siguiente:

a) Durante el ano 2012, de veintitrés afios.
b) Durante el afio 2013, de veinticuatro afios».

Obsérvese, que las edades para causar el derecho a la pension de orfandad se han eleva-
do, sin que se tenga en cuenta, en ningtln caso, el hecho de que se trate de orfandad absoluta
(salvo en el periodo transitorio) o de que el huérfano presente una discapacidad en un grado
igual o superior al 33%.

Segtn la disposicion final duodécima.l.a) Ley 27/2011, tal disposicion entrd en vigor
el 2 de agosto de 2011.

III. AMPLIACION DE LA COBERTURA POR ACCIDENTES DE TRABAJO
Y ENFERMEDADES PROFESIONALES A TODOS LOS REGIMENES
DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Segtin la disposicién adicional quincuagésima octava LGSS, incorporada por el articulo 7,
Ley 27/2011, a partir de 1 de enero de 2013, se amplia la accién protectora por contingencias
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profesionales a todos los Regimenes del sistema de la Seguridad Social, que afecta a los tra-
bajadores que se den de alta en cualquiera de sus Regimenes, a partir de la indicada fecha.

Por no caer en una casuistica excesiva, tal afirmacion incluiria a todos los trabajadores
de todos los regimenes que no contemplaran la cobertura por contingencias comunes pero
también a aquellos regimenes que la tengan prevista en determinados supuestos como su-
cede con el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (RETA).
Sin embargo, si se mantiene la redaccion del articulo 10.2.d) LGSS en la versién de la dis-
posicion final primera.Uno Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la in-
tegracion del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de
la Seguridad Social, se incluiria al denominado como «Régimen Especial de Estudiantes»,
lo que no parece coherente con la naturaleza de su actividad, eminentemente formativa y
de preparacion para un futuro trabajo pero que no constituye en si mismo un trabajo que
deba ser cubierto por contingencias profesionales.

Asimismo, se prevé que esta cobertura obligatoria por contingencias profesionales se
podra desarrollar «en régimen de colaboracién con la Seguridad Social, en los términos que
reglamentariamente se establezcan, en el caso de socios de cooperativas comprendidos en el
Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, siempre que estas
cooperativas dispongan de un sistema intercooperativo de prestaciones sociales, complemen-
tario al Sistema Publico, que cubra estas contingencias y que dicho sistema intercooperativo
cuente, con anterioridad al 1 de enero de 2013, con la autorizacion de la Seguridad Social
para colaborar en la gestién de la prestacion econdémica de incapacidad temporal» (articulo 7
Ley 27/2011, que introduce una nueva disposicion adicional quincuagésima octava LGSS).

IV.  BENEFICIOS POR CUIDADO DE HIJOS O MENORES

1. Mejora en la consideraciéon como periodo cotizado
por cuidado de hijos 0 menores

El articulo 9 Ley 27/2011 introduce en la LGSS una nueva disposicion adicional, la sexa-
gésima, sobre beneficios en la cotizacion por cuidado de hijos o menores.

Supuesto: Se prevé que se computard como periodo cotizado a todos los efectos, salvo
para el cumplimiento del periodo minimo de cotizacion exigido, «aquel de interrupcion de
la cotizacion, derivado de la extincion de la relacion laboral o de la finalizacién del cobro
de prestaciones de desempleo producidas entre los nueve meses anteriores al nacimiento,
o los tres meses anteriores a la adopcién o acogimiento permanente y la finalizacién del
sexto afio posterior a dicha situacién».

Duracién: «La duracién de este computo como periodo cotizado serd de 112 dias por
cada hijo o menor adoptado o acogido. Dicho periodo se incrementara anualmente, a partir
del afio 2013 y hasta el afio 2018, hasta alcanzar el mdximo de 270 dias por hijo en el afio
201992, sin que en ninglin caso pueda ser superior a la interrupcién real de la cotizacion.

(12) En el apartado 2 de la disposicién adicional sexagésima LGSS, se prevé que «en funcién de las posibilida-
des econdmicas del sistema de la Seguridad Social, podran adoptarse las disposiciones necesarias para que el computo,
como cotizacién efectiva, del periodo de cuidado por hijo o menor, en los términos contenidos en el parrafo primero
del apartado anterior, se anticipe antes del 2018, en los supuestos de familias numerosas».
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Este beneficio sélo se reconocerd a uno de los progenitores. En caso
de controversia entre ellos se otorgard el derecho a la madre».

Con respecto a los exclusivos efectos de determinar la edad de
acceso a la jubilacion prevista en la letra a) del apartado 1 del articulo
161, y a partir de la entrada en vigor de la Ley 27/2011, «la duracién
del cémputo como periodo cotizado serd de un maximo de 270 dias
cotizados por cada hijo o menor adoptado o acogido».

Finalmente, la citada disposicion adicional sexagésima establece,
en su apartado 3, el limite de que, «en cualquier caso, la aplicacién
de los beneficios establecidos en la presente disposicion no podrd dar
lugar a que el periodo de cuidado de hijo o menor, considerado como
periodo cotizado, supere cinco afios por beneficiario. Esta limitacién
se aplicard, de igual modo, cuando los mencionados beneficios con-
curran con los contemplados en el articulo 180.1 de esta Ley"¥», se
refiere, naturalmente, a la LGSS.

A este respecto, se encomienda al Gobierno que en el plazo de
un afio presente en la Comisién no Permanente de Seguimiento y
Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo un estudio sobre las
medidas a adoptar para impulsar los mecanismos que incorporen los
periodos de atencion y cuidado de los hijos, de las personas con dis-
capacidad o personas en situacién de dependencia, como elementos
a considerar en las carreras de cotizacion de las mujeres. En dicho
estudio se evaluardn econémicamente las medidas que se propongan,
y también la actual regulacion existente en el sistema de Seguridad
Social, especialmente en el articulo 180 LGSS, y en el articulo 9 Ley
27/2011 (disposicion adicional quinta Ley 27/2011).

2. Prestacion econémica por cuidado de menor afectado por
cancer u otra enfermedad grave de los empleados publicos

Como es sabido, la disposicion final vigésima primera.Dos de la Ley
3972010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 201 1, introdujo el articulo 135 quater LGSS en donde se
explica que la prestacion econdmica por cuidado de menor afectado
por cancer u otra enfermedad grave «se reconocerd a los progenitores,
adoptantes o acogedores de caricter preadoptivo o permanente, en
aquellos casos en que ambos trabajen, para el cuidado del menor/es
que esté/n a su cargo y se encuentre/n afectados por cdncer (tumores

Para determinar
la base requladora
de la pension
de jubilacion, se
modifica el periodo
dentro del cual se
tomaran las bases
objeto de célculo

(13) En ese sentido, viene al caso, la modificacién del articulo 180.1 LGSS por la disposicién adicional sexa-
gésima.Dos Ley 27/2011, segtn la cual, se amplia de dos a tres los afios considerados como de periodo de cotizacién
efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad y paternidad, por el periodo de excedencia que los trabajadores, de acuerdo con el
articulo 46.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, disfruten en razén del cuidado de cada hijo o menor acogido,
en los supuestos de acogimiento familiar permanente o preadoptivo, aunque éstos sean provisionales.
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malignos, melanomas y carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, que requiera
ingreso hospitalario de larga duracién, durante el tiempo de hospitalizacidn y tratamiento
continuado de la enfermedad, acreditado por el informe del Servicio Publico de Salud u
6rgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente» (4.

Se trata de una regulacién similar a la establecida para los empleados ptiblicos, pero
que no es aplicable a los que tengan la condicidn de funcionario publico, como se encarga
de recordar el nuevo apartado al articulo 135 quéter LGSS introducido por la disposicién
final séptima.Dos Ley 27/2011, al establecer que «las previsiones contenidas en este ar-
ticulo no serdn aplicables a los funcionarios puiblicos, que se regirdn por lo establecido en
el articulo 49.e) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico
y la normativa que lo desarrolle».

La disposicion final vigésima tercera de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el aiio 2011, introdujo una nueva letra e) al articulo 49
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, mientras que
la disposicidn final segunda Ley 27/2011 la ha modificado, completando su perfil, mas cer-
cano, no obstante, al desarrollo establecido por el RD 1148/2011 que desarrolla el régimen
juridico de la prestacion para todos los regimenes de la Seguridad Social.

En el caso de los empleados publicos, no se refiere a prestaciones, sino a permisos,
mediante reduccion de jornada en la que mantiene las retribuciones integras. Se especifica
en la modificacién del articulo 49.e) de la citada Ley —no se hacia en la redaccién ante-
rior— que ambos progenitores, adoptantes o acogedores deben trabajar; que las retribu-
ciones integras irdn con cargo a los presupuestos del 6érgano donde preste sus servicios;
que se acredite mediante el informe del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo
sanitario de la Comunidad Auténoma o de la entidad sanitaria concertada, en su caso, la
necesidad de hospitalizacion de larga duracién y el cuidado directo, continuo y permanente
del menor afectado por céncer u otra enfermedad grave.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que tales novedades entraron en vigor el 2 de agos-
to de 2011, segtin prevé la disposicion final duodécima.l.a) Ley 27/2011.

V. CUESTIONES COMUNES EN LAS PRESTACIONES

Dispersas por el articulado y otras disposiciones que contiene la Ley 27/2011, se encuen-
tran una serie de previsiones que afectan a la prestaciones, ya sean en su conjunto o en
determinados colectivos de beneficiarios.

1. Prestaciones no contributivas

En materia de prestaciones no contributivas, se establece una modificacién, asi como el
otorgamiento de facultades al Gobierno y el mandato de un estudio sobre esta materia.

(14) El desarrollo reglamentario se ha producido por el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplica-
cion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion economica por cuidado de menores afectados
por cdncer u otra enfermedad grave. Sus efectos se produjeron a partir de 1 de enero de 2011.
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A) Ampliacion del limite en los ingresos no computables

Como es sabido, en la determinacién de las pensiones no contributivas, una de las deduc-
ciones del importe de la pension que se llevan a cabo es la de los ingresos que percibe el
beneficiario que proceden de otras fuentes de recursos, una vez excluidos los conceptos no
computables previstos por la norma.

Pues bien, desde 2006, se establecid, en el articulo 145.2 LGSS (modificado por Ley
39/2006, de 14 de diciembre), que las cuantias resultantes de los ingresos computables,
calculadas en cémputo anual, son compatibles con las rentas o ingresos anuales que, en su
caso, disponga cada beneficiario, siempre que €stos no excedan del 25% del importe, en
computo anual, de la pension no contributiva.

En otro caso, se deducird del importe de la pensién no contributiva la cuantia de las
rentas o ingresos que excedan de tal porcentaje.

La novedad es que la disposicion final séptima.Tres Ley 27/2011 modifica el articu-
lo 145.2 LGSS al ampliar ese limite hasta el 35%, siendo de aplicacion desde el dia 2 de
agosto de 2011 [disposicion final duodécima.l.a) Ley 27/2011].

B) Reforzar las pensiones de quienes viven en unidades familiares unipersonales

Poco comentario requiere la disposicion adicional decimotercera Ley 27/2011, al otorgar
facultad «al Gobierno para reforzar, desde la vertiente no contributiva, las pensiones de los
mayores que viven en unidades econdmicas unipersonales, sin hacer distinciones por razén
de la contingencia protegida».

Se trata de una facultad muy genérica que no da ninguna pista de por dénde podrian
reforzarse esas pensiones, si bien, como es 16gico, el resultado deberia ser el de un incre-
mento de la cuantia final de la pension, no se acierta a vislumbrar la forma, ni de si se trata
de colectivos concretos, ademas de convivir en unidades unipersonales.

C) Delimitacion del umbral de pobreza y reordenacion
integral de las prestaciones no contributivas

La disposicién adicional vigésima primera Ley 27/2011 prevé que el Gobierno, en el plazo
de seis meses, realice los estudios pertinentes que permitan delimitar los umbrales de po-
breza, con arreglo a los criterios fijados por la Unién Europea, al objeto de reorientar las
politicas publicas dirigidas a su erradicacion.

Asimismo, en el plazo de un afio (debe entenderse desde el 1 de enero de 2013), el
Gobierno aprobard un Proyecto de Ley de reordenacién integral de las prestaciones no
contributivas de la Seguridad Social, con el objetivo de mejorar su cobertura, establecer
con mads claridad el ambito de sus prestaciones e introducir nuevos dmbitos de proteccion
en orden a colmar lagunas de cobertura que se detectan en el sistema.

2. Consecuencias del incumplimiento en la presentacion de documentos
o de comparecencia en caso de citacion, por los beneficiarios de prestaciones

Ademads de la posible suspension cautelar a los beneficiarios de prestaciones econémicas
de la Seguridad Social en los casos en que se incumpla la obligacion de presentar en los
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plazos legalmente establecidos declaraciones, documentos, etc. que no obren en la Enti-
dad, como prevé la disposicion adicional decimoséptima bis LGSS, se dispone que los be-
neficiarios de prestaciones econémicas de la Seguridad Social «cuyo disfrute se encuentre
condicionado a la residencia efectiva en Espaiia, podran ser citados a comparecencia en las
oficinas de la Entidad Gestora competente con la periodicidad que ésta determine.

Si no se presenta la documentacion requerida en el plazo establecido o no se compare-
ce ante la Entidad Gestora, previa citacion de ésta, la prestacion o, en su caso, el comple-
mento a minimo de la misma, serd objeto de suspension cautelar.

Si se presenta la informacidn solicitada o se comparece transcurridos mas de 90 dias
desde su solicitud o citacién, se producird la rehabilitacion de la prestacién o, en su caso,
del complemento a minimo con una retroactividad maxima de 90 dias» (apartados 2 y
3 de la disposicién adicional séptima bis LGSS, afiadidas por la disposicién final sépti-
ma.Cuatro), previsiones que entraron en vigor el 2 de agosto de 2011 [disposicion final
duodécima.l.a) Ley 27/2011].

3. Normas de procedimiento

Junto a las previsiones que figuran en la disposicién adicional vigésimo quinta LGSS, en
materia de normas de procedimiento sobre tramitacion de prestaciones de Seguridad Social,
se intercala un apartado 2, en donde se especifica cémo debe acreditarse la representacion
del interesado de modo que, «en caso de actuacién por medio de representante, la repre-
sentacién deberd acreditarse por cualquier medio valido en Derecho que deje constancia
fidedigna o mediante declaracién en comparecencia personal del interesado ante el érgano
administrativo competente» !>, tal como prevén la disposicion final séptima.Cinco y la dis-
posicion final duodécima.l.a) Ley 27/2011, cuyos efectos se produjeron el 2 de agosto de
2011.

4. Requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas a efectos de las prestaciones

Como es sabido, en el caso de trabajadores responsables del ingreso de las cotizaciones,
para el reconocimiento de las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, se exige que
el causante se encuentre al corriente en el pago. Considerdndose asi, incluso, cuando se le
ha aplazado el pago.

Sin embargo, es posible, dadas las circunstancias actuales, que posteriormente incum-
pla los plazos o condiciones del citado aplazamiento. Para estos supuestos establece el
nuevo parrafo tercero de la disposicidn adicional trigésimo novena LGSS, incorporada por
la disposicion final séptima.Seis Ley 27/2011, que el interesado «perdera la consideracion
de hallarse al corriente en el pago y, en consecuencia, se procederd a la suspension inme-
diata de la prestacion reconocida que estuviere percibiendo, la cual solamente podra ser
rehabilitada una vez que haya saldado la deuda con la Seguridad Social en su totalidad. A

(15) A estos efectos, seran validos los documentos normalizados de representacién que apruebe la Administra-
cion de la Seguridad Social para determinados procedimientos (disposicién adicional vigésimo quinta.2 LGSS, en la
redaccién segtn la disposicion final séptima.Cinco Ley 27/2011).
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tal fin, de conformidad con lo establecido en el articulo 40.1.b) de
esta Ley (LGSS), la Entidad Gestora de la prestacion podrd detraer
de cada mensualidad devengada por el interesado la correspondiente
cuota adeudada».

5. Transformacion en dias de los plazos fijados para
el acceso y determinacion de la cuantia de las pensiones

Algo que ya se vislumbra a medida que nos adentramos en la reforma
de las pensiones de incapacidad permanente y de jubilacién es que
«para el acceso a las pensiones de la Seguridad Social, asi como para
la determinacidén de la cuantia de las mismas, los plazos sefialados
—en la LGSS—, en afios, semestres, trimestres o meses, seran objeto
de adecuacion a dias, mediante las correspondientes equivalencias»
(disposicioén adicional sexagésima primera LGSS, introducida por la
disposicién final séptima.Siete Ley 27/2011).

De ese modo, se afina mas en el calculo sobre el acceso al dere-
cho y respecto al cdlculo de la prestacién econdmica. La principal novedad

es la posibilidad
6. Delimitacion del computo de ingresos a efectos del de jubilarse

reconocimiento o mantenimiento del derecho a prestaciones .
P anticipadamente

Un problema que se suele plantear, cuando la obtencién de una pres-  de forma voluntaria
tacion de Seguridad Social (contributiva o no contributiva) se supe-
dita a los ingresos que obtiene el interesado o beneficiario, es a qué
tipo o clase de ingresos se refiere. En el caso de las pensiones no
contributivas, esos ingresos aparecen perfectamente delimitados en
el articulo 5 de la Orden PRE/3113/2009, de 13 de noviembre, por
la que se dictan normas de aplicacion y desarrollo del Real Decreto
357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de
pensiones no contributivas, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por
la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contri-
butivas, sobre rentas o ingresos computables y su imputacion'.

Y también se encuentran identificados los ingresos considerados
en las prestaciones por desempleo, en especial, desde que se modificd
el parrafo tercero del articulo 215.3.2 LGSS, por la disposicién final
tercera.Ocho de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el aiio 2011, al establecer que «las rentas
se computardn por su rendimiento integro o bruto». Pero se especifica
con respecto al «rendimiento que procede de las actividades empresa-

(16) Norma que fue objeto de un amplio comentario por el Autor en esta misma publicacién, con el titulo:
«Clarificacién del significado de renta o ingreso computable en las pensiones no contributivas de la Seguridad Social»
Justicia Laboral. Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Editorial Lex Nova) nim. 43, 2010.
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riales, profesionales, agricolas, ganaderas o artisticas, se computara por la diferencia entre
los ingresos y los gastos necesarios para su obtencién».

Pues bien, el legislador parece que prefiere unificar criterios en relacién con este asun-
to, y establece que, salvo en los dos casos comentados, «se considerardn como ingresos los
rendimientos del trabajo, del capital, de actividades econémicas y ganancias patrimonia-
les, en los mismos términos en que son computados en el apartado 1 del articulo 50 (de la
LGSS) para el reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones, cuando
para el acceso o el mantenimiento del derecho a prestaciones comprendidas en el dmbito
de la accién protectora (de la LGSS), distintas de las pensiones no contributivas y de las
prestaciones por desempleo, se exija, legal o reglamentariamente, la no superacién de un
determinado limite de ingresos» (disposicion adicional sexagésima segunda LGSS, intro-
ducida por la disposicion final séptima.Ocho Ley 27/2011).

7. Informe sobre el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones

La disposicion adicional trigésima segunda Ley 27/2011 dispone que el Gobierno «en el
plazo de un afio, presentard un informe sobre el mantenimiento del poder adquisitivo de los
pensionistas en los dltimos cinco afios. Teniendo en cuenta el mismo y, con arreglo a las
posibilidades econdmicas del sistema, el Gobierno articulard las medidas necesarias para
llevar a cabo la recuperacién del poder adquisitivo perdido». El mencionado plazo debe
contarse desde el 2 de agosto de 2011 [disposicién final duodécima.l.a) Ley 27/2011].

Se trata, como en otras previsiones similares a lo largo de la Ley 27/2011, de un intento
de salvar la cara a la congelacién de las pensiones establecida para el ejercicio 2011.

VI. LOS REGIMENES ESPECIALES

Sobre los Regimenes Especiales de la Seguridad Social, la Reforma atiende fundamental-
mente al RETA, mediante cambios en diversas disposiciones repartidas por la norma que
se incluyen en el siguiente apartado.

Asimismo, cabe comentar de forma resumida la integracién del Régimen Especial de
Empleados de Hogar en el Régimen General, que aparece en la disposicion adicional trigé-
sima novena y en la disposicion final duodécima.1.a), asi como en la disposicion adicional
decimoséptima o la disposicion transitoria tnica, todas ellas de la Ley 27/2011.

Tampoco pueden dejar de mencionarse las principales caracteristicas de la integracion
del Régimen Especial Agrario en el Régimen General de la Seguridad Social, a través de la
Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la integracion del Régimen Es-
pecial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social"”.

Ambos procesos de integracion se llevaron a cabo mediante la creacién de un sistema
especial especifico para cada una de tales integraciones, y entrardn en vigor el 1 de enero
de 2012, como expresamente disponen sus normas reguladoras.

(17)  En adelante: Ley 28/2011.
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1. Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos
A) Cotizacion

En materia de cotizacién, la Ley 27/2011, contempla las siguientes medidas:

a) Exoneracién de cuotas respecto de los trabajadores por cuenta propia con 65 o mds afios

Se mantiene la exoneracion establecida en la disposicidn adicional trigésima segunda
LGSS (con la redaccion del articulo 2.Dos Ley 27/2011), en iguales condiciones que en
la anterior redaccidn, con la coherente variacién de que en lugar de que se deba acreditar
65 afos de edad y 35 afios cotizados, debera tener 65 afios de edad y 38 afios y 6 meses de
cotizacion o 67 afos de edad y 37 afos de cotizacion.

Al igual que en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, cuando se haya dado oca-
sion a las exenciones de la obligacién de cotizar «con anterioridad a 1 de enero de 2013 y
que accedan al derecho a la pensién de jubilacion con posterioridad a dicha fecha, el pe-
riodo durante el que se haya extendido dichas exenciones serd considerado como cotizado
a efectos del célculo de la pension correspondiente» (disposicion adicional quincuagésima
quinta LGSS, incorporada por el articulo 2.Tres Ley 27/2011). Es decir, que se tendra tam-
bién en cuenta como cotizado el periodo anterior a la entrada en vigor de esta disposicion.

b) Cotizacién a la Seguridad Social de trabajadores autdnomos
dedicados a la venta ambulante o a domicilio

Sobre estos trabajadores existe una especial atencion en las normas sobre cotizacion de los
Presupuestos Generales del Estado de cada afio y en la correspondiente Orden de cotiza-
cioén, que prevé una cotizacién inferior para ellos.

No obstante, la disposicién adicional decimoquinta Ley 27/2011 vuelve a incidir en
ello al prevenir que «se establecerd una base minima de cotizacién al RETA inferior a la
fijada anualmente con caracter general para dicho régimen, en los términos y condiciones
que determine la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada ejercicio».

Este mandato, segtin la disposicién final duodécima.l.a) Ley 27/2011, comienza a
tener virtualidad a partir de la publicacion de la citada Ley.

Lo mads probable es que se siga actuando en la misma linea que se venia haciendo con
respecto a esta cuestion de la rebaja en la cotizacion de los trabajadores auténomos dedi-
cados a la venta ambulante o a domicilio.

¢) Cotizaciones adicionales de los trabajadores
auténomos, con independencia de su edad

Con respecto a las bases de cotizacion elegidas por los trabajadores auténomos, a dife-
rencia de los limites actuales determinados por la edad del trabajador, se establece otro,
consistente en que «a partir del 1 de enero de 2012, y con carécter indefinido, los trabaja-
dores del RETA podran elegir, con independencia de su edad, una base de cotizacién que
pueda alcanzar hasta el 220% de la base minima de cotizacion que cada afio se establezca
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para este Régimen Especial». Ese sera el nuevo limite, trazado por la disposicién adicional
trigésima tercera, que entrard en vigor en enero de 2012, tal como confirma la disposicién
final duodécima.l.a) Ley 27/2011.

d) Convergencia con las bases medias del Régimen General

La disposicion adicional novena Ley 27/2011 establece, con objeto de hacer converger la
intensidad de la accidn protectora de los trabajadores por cuenta propia con la de los traba-
jadores por cuenta ajena, que las bases medias de cotizacion del RETA experimentardn un
crecimiento al menos similar al de las medias del Régimen General.

A este respecto, prevé una serie de limitaciones, tales como que, la subida anual no
superard el crecimiento de las medias del Régimen General en mds de un punto porcentual
o que las subidas de cada afio, asi como cualquier otra modificacién sustancial del sistema,
se debatirdn con cardcter previo en el marco del didlogo social con las organizaciones sin-
dicales y empresariales mds representativas, asi como con las organizaciones profesionales
de trabajadores auténomos mds representativas, y se consultard al Consejo Estatal del Tra-
bajo Auténomo segun establece el articulo 22 de la Ley 20/2007, y no serdn aplicables los
afios en los que las crisis econdmicas tengan como efectos la pérdida de rentas o empleo
en este colectivo.

Asimismo, se tendrd en cuenta la posibilidad, prevista en los articulos 25.3 y 27.2.c)
del Estatuto del Trabajo Auténomo, de establecer exenciones, reducciones o bonificacio-
nes en las cotizaciones de la Seguridad Social para determinados colectivos de trabajadores
auténomos que, por su naturaleza, tienen especiales dificultades para aumentar su capa-
cidad econémica y de generacion de rentas, o para aquellos sectores profesionales que de
forma temporal puedan sufrir recortes importantes en sus ingresos habituales.

e) Cobertura de la prestacién econdmica por incapacidad
temporal y en supuestos de alta de oficio

Esta materia ha sufrido variacién'®, pues, desde 1 de enero de 2012, los trabajadores in-
cluidos en el RETA deben formalizar la cobertura de la prestacion econdmica por incapa-
cidad temporal derivada de contingencias comunes con una mutua de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales de la Seguridad Social.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la afiliacién y el alta de oficio en el RETA
conllevard la formalizacion de la cobertura de la prestacion por incapacidad temporal y de
las contingencias profesionales con una entidad gestora de la Seguridad Social, cuando los
trabajadores afectados por tales actuaciones estén obligados a su proteccion.

Esta cobertura de oficio se efectuard, asimismo, en otros supuestos en que la referida
prestacion econdmica pase a ser obligatoria y no haya sido formalizada con una mutua por
los propios trabajadores auténomos y tendrd, en todo caso, cardcter provisional hasta que
dicha formalizacién se produzca.

(18)  Se modifica la disposicién adicional undécima.2 LGSS, por la disposicién final primera.5 Ley 28/2011.
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Se trata de otorgar cierta seguridad juridica en aquellos casos en
que el trabajador auténomo no haya formalizado la cobertura que de-
biera haber solicitado, otorgdndole cobertura por tales contingencias
a cargo de las entidades gestoras de la Seguridad Social.

No obstante, se espera que todo lo anterior se desarrolle regla-
mentariamente.

f) Tipo de cotizacion para trabajadores del sector agrario
integrados en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos

La disposicion adicional cuadragésima quinta Ley 27/2011 esta-
blece que respecto a los trabajadores del anterior Régimen Especial
Agrario por cuenta propia que se integraron en el RETA segun Ley
18/2007, de 4 de julio, desde el afio 2012, el tipo de cotizacion apli-
cable a la base de cotizacién elegida hasta una cuantia del 120% de
la base minima establecida para este régimen serd el 18,75%. De ese
modo de forma gradual se van incrementando las bases de cotizacidon
de quienes en su dia formaron parte del Régimen Especial Agrario y
fueron integrados en el RETA, a partir de enero de 2008. Las edades para

Tal disposicion es de aplicacion desde el 2 de agosto de 2011 causar el derecho ala
segun la disposicion final duodécima.l.a) Ley 27/2011. pension de orfandad
se han elevado
g) Estudio sobre las cotizaciones sociales
de los trabajadores auténomos

A partir del 1 de enero de 2013, se ordena al Gobierno que «en el
plazo de un aflo, remitird a la Comision de Trabajo del Congreso de
los Diputados un estudio sobre las actuales cotizaciones sociales de
los trabajadores auténomos en relacioén a los ingresos del sistema
percibidos por los mismos», en relacion al desarrollo de la recomen-
dacién nimero 4 del Pacto de Toledo"?, sobre (disposicion adicio-
nal vigésima, en relacién con la disposicion final duodécima 1 Ley
27/2011).

B) La incorporacion progresiva de la jornada parcial: concepto,
encuadramiento, cotizacion, bonificaciones y reducciones

La disposicién final décima, apartados 1, 2, 3 'y 4, Ley 27/2011, in-
troduce en la Ley 20/2007, de 11 de julio de 2007, del Estatuto del

(19) En donde se recomienda: «modificar en lo posible la situacion actual, bajo el criterio de que, a igualdad
de accion protectora, debe ser también semejante la aportacion contributiva» (Recomendacion 4 sobre Financiacion
de los Regimenes Especiales. Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del Sistema de
la Seguridad Social y de las principales Reformas que deberdn acometerse. Pacto de Toledo, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Coleccién Seguridad Social, nim. 15, p. 54).
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Trabajo Autonomo, diversas modificaciones, respectivamente, para posibilitar el trabajo
por cuenta propia a tiempo parcial en los siguientes aspectos:

— En el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley (articulo 1.1).
— Suinclusién en el RETA (nuevo pérrafo al articulo 24).

— EI establecimiento por Ley de «un sistema de cotizacién a tiempo parcial para
los trabajadores auténomos, para determinadas actividades o colectivos y durante
determinados periodos de su vida laboral. En su defecto, se aplicara la disposicién
adicional séptima LGSS sobre normas aplicables a los trabajadores contratados a
tiempo parcial» (nuevo apartado 4 articulo 25).

— Ampliando la posibilidad de que la Ley establezca reducciones y bonificaciones en
la cotizacién a la Seguridad Social, a favor de «quienes en funcién de su actividad
la ejerzan a tiempo parcial, en unas condiciones andlogas a las de un trabajador
por cuenta ajena contratado a tiempo parcial» [nueva letra e) del apartado 1 de la
disposicion adicional segunda].

C) Accion protectora
a) Cese de actividad no obligatorio en determinados supuestos

Como es sabido, la prestacion por cese de actividad es una prestacion equivalente a la pres-
tacion por desempleo, que alcanza obligatoriamente a los trabajadores por cuenta propia
que tengan cubierta la proteccién por contingencias profesionales, segin el articulo 2.1
Ley 32/2010, de 5 de agosto.

Pues bien, la disposicién adicional quincuagésima primera Ley 27/2011 afiade un apar-
tado 3 al articulo 2 de la citada Ley 32/2007, en donde se establece que, a partir de 1 de
enero de 201349, Ia proteccion por cese de actividad no resultard obligatoria en el caso de
socios de Cooperativas comprendidos en el RETA, siempre que estas Cooperativas dispon-
gan de un sistema intercooperativo de prestaciones sociales, complementario al Sistema
Publico, que establezca un nivel de cobertura, en lo que respecta a las situaciones de cese
de actividad, al menos equivalente al regulado en la Ley 32/2007.

b) Estudio sobre jubilacion anticipada de trabajadores
auténomos en situacion de cese de actividad

Se prevé la posibilidad de que el Gobierno, en funcién de los resultados operados en el pri-
mer afio de vigencia del cese de actividad establecido por la Ley 32/2010, de 5 de agosto,
efectde los estudios pertinentes sobre la posibilidad de que quienes se encuentren en dicha
situacion legal de cese de actividad puedan acceder a la jubilacién anticipada a los 61 afios
(disposicion adicional vigésima séptima Ley 27/2011).

Se trata de algo que ni siquiera se encuentra en estudio y que representa tan solo una
propuesta de futuro, a partir del afio 2013.

(20) Segtn la disposicién final duodécima.l Ley 27/2011.
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¢) Estudio sobre un Sistema de jubilacion parcial
anticipada para trabajadores autbnomos

En la linea de lo anterior, se ordena al Gobierno que presente, «en el plazo de un afio (con-
tado desde 1 de enero de 2013)©", un estudio relativo a un sistema especifico de jubilacion
parcial a los 62 afios, a favor de auténomos que cesen en su negocio o lo traspasen a otra
persona a la que deben formar» (disposicion adicional trigésima cuarta Ley 27/2011).

Se trata de una cuestion coherente con la introduccién en la Ley 20/2007, de 11 de
julio, por la propia Ley 27/2011, de la posibilidad de realizar la actividad por cuenta propia
a tiempo parcial, en aquellos aspectos anteriormente examinados.

2. Régimen Especial de Empleados de Hogar: su integracion en el Régimen General
A) Procedimiento de integracion en el Régimen General

Lo esencial en el Régimen Especial de Empleados de Hogar es que, segun la disposicion
adicional trigésimo novena Ley 27/2011, y con efectos de 1 de enero de 2012, se produce
la integracion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar
en el Régimen General de la Seguridad Social, mediante el establecimiento de un Sistema
Especial.

Sin pretender agotar el contenido de la forma en que se llevard a cabo la integracion,
pues ello corresponderia a otro trabajo que excede con mucho el objetivo de la presente
colaboracidn, si conviene que, al menos, se comenten sus caracteristicas esenciales:

1. La integracioén se producird de forma gradual desde enero de 2012 hasta 2018,
mediante el establecimiento de un Sistema Especial en el Régimen General.

2. Desaparece la tradicional distincidon entre empleados que prestan sus servicios
para un solo cabeza de familia, para quien realizan, al menos, 80 horas al mes,
y los empleados que realizan su actividad por menos horas, y que son los tnicos
obligados y responsables de darse de alta y de cotizar a la Seguridad Social, esta-
bleciéndose un régimen comiin de cotizacion tanto por parte del empleador como
del trabajador.

3. Se aplica una base de cotizacion, en funcién de la retribucién mensual del trabaja-
dor, estableciéndose hasta 15 tramos en 2012, y un nuevo tramo 16.°?? a partir de
2013, que se aplicard a la cotizacion de las personas cuyas retribuciones mensuales
superen la base minima del Régimen General en dicho ejercicio con los incremen-
tos que se especifican en la propia norma, segin ejercicio y tramo®.

(21) De acuerdo con la disposicién final duodécima.1 Ley 27/2011.

(22) La base de cotizacién de ese nuevo tramo 16.° a partir de 2013, corresponderd a la base del tramo 15.°,
incrementada en un 5%.

(23) A este respecto, desde el afio 2013 hasta el afio 2018, las bases de cotizacién se actualizardn en idéntica
proporcién al incremento que experimente la base minima de cotizacién del Régimen General en cada uno de esos
afios, a excepcion de la correspondiente al tramo 16.°, que se incrementard en un 5% anual.
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4. Se establece para 2012, un tipo de cotizacién del 22%, siendo el 18,30% a cargo
del empleador y el 3,70% a cargo del empleado, incrementidndose desde el afio
2013 hasta el afio 2018, el tipo de cotizacidn se incrementard anualmente en 0,90
puntos porcentuales. A partir del afio 2019, el tipo de cotizacién y su distribucién
entre empleador y empleado serdn los que se establezcan con caricter general,
para el Régimen General de la Seguridad Social.

a) Durante 2012, 2013 y 2014, se aplicard una reduccion del 20% de las cotizacio-
nes por la contratacién de las personas que presten servicios del hogar familiar,
siempre que la obligacién de cotizar se haya iniciado a partir de la fecha de
integracion (disposicion transitoria tnica Ley 27/2011).

b) Se mantienen las bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social por la contra-
tacion de cuidadores en familias numerosas®®.

5. La cotizacion por contingencias profesionales, sobre la base de cotizacién que
corresponda segtin lo indicado en el apartado a) se aplicard el tipo de cotizacién
previsto en la tarifa de primas aprobada por la disposicién adicional cuarta de la
Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2007.

6. La accidén protectora de los trabajadores serd la misma del Régimen general con
una serie de peculiaridades, entre las que se encuentran:

a) Establece la forma de determinar el niimero de horas trabajadas a los efectos
de la jornada realizada a tiempo parcial, segun la disposicion adicional séptima
LGSS.

b) El subsidio de incapacidad temporal se abonard a partir del noveno dia de la
baja en el trabajo, estando a cargo del empleador el abono de la prestacién al
trabajador desde los dias cuarto al octavo de la citada baja, ambos inclusive.

c) No se aplica la figura del pago delegado sino que es directo por la Entidad ges-
tora o mutua.

d) Durante el periodo 2012-2018 no se aplica la posibilidad de cubrir las lagunas
de cotizacidn en las bases reguladoras de las pensiones de invalidez y de jubi-
lacion.

e) Se alude a que no serd de aplicacién el régimen de responsabilidades en orden
a las prestaciones regulado en el articulo 126 LGSS®, como ya sefiala la dis-
posicién quincuagésima tercera LGSS 9,

(24) La bonificacién alcanza el 45% de la cuota, en los términos previstos en el articulo 5 del Real Decreto
162172005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccion a las familias numerosas.

(25) Se refiere a los supuestos por parte del empleador de incumplimiento de sus obligaciones en materia de
afiliacion, altas y bajas y de cotizacién, como sefala el articulo 126.2 LGSS.

(26) Disposicion incorporada por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2011.
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f) Sigue sin incluirse en la accién protectora al desempleo.

g) Se establece unos plazos, desde 1 de enero 2012 hasta el
30 de junio de 2012, para que voluntariamente se comu-
nique por los empleadores y trabajadores que cumplen
los requisitos para ser integrados en el Régimen Gene-
ral, mediante su inclusién en el Sistema Especial, distin-
guiéndose segun se trate de:

i. Trabajadores que prestan sus servicios con cardcter
parcial o discontinuo. En este caso, si no se realiza
la comunicacién, los empleados quedardn exclui-
dos del Sistema Especial, con la consiguiente baja
en el Régimen General, con efectos de 1 de julio de
2012. Un problema que

ii. Si se trata de trabajadores que prestan sus servicios S suele plantear,
de forma exclusiva y permanente para un tnico em- cuando la obtencion
pleador, en este caso si no se realiza la comunicacion, de una prestacion
los efectos son diferentes, pues su cotizacion serd, a

partir de 1 de julio de 2012, la prevista en el tramo de Seguridad Sodial
superior. (contributiva o
no contributiva)

h) Finalmente, el Gobierno procederd a modificar la rela- .
cién laboral especial del servicio del hogar familiar, con se supedita a |9$
efectos de 1 de enero de 2012. ingresos que obtiene

el interesado

B) Adaptacion del contenido de la Ley General 0 b?n'eﬁdario' €s
de la Seguridad Social a la integracion a qué tipo o clase de

. . . . ingresos se refiere
La integracién del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el greso

Régimen General exige, necesariamente, la incorporacién de deter-
minadas adaptaciones en la LGSS. Para ello, la disposicion adicional
cuadragésima de la Ley 27/2011 (cuya entrada en vigor se produce
el 1 de enero de 2012) incorpora las siguientes modificaciones en la
LGSS:

— Articulo 10.2 (suprimiendo la referencia al Régimen de Em-
pleados de Hogar).

— Articulo 26.1 (presentacion de los documentos de cotizacién
y compensacion).

— Disposicién adicional séptima.2 (sobre normas aplicables en
los contratos a tiempo parcial).

— Disposicion octava.4 (normas aplicables a los Regimenes
Especiales).

— Disposicién adicional undécima bis 3 (prestaciones de ma-
ternidad o paternidad).
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C) Prestacion de servicios domésticos a través de empresas

Debe tenerse presente que la inclusion en el Sistema Especial de Empleados de Hogar del
Régimen General queda condicionada a que la contratacion de los servicios se haga direc-
tamente por el titular del hogar familiar y no a través de empresas interpuestas, pues si se
da este ultimo supuesto, las personas contratadas quedarian excluidas de su incorporacién
en el Sistema Especial.

En ese sentido, «las tareas domésticas prestadas por trabajadores no contratados direc-
tamente por los titulares del hogar familiar sino al servicio de empresas, ya sean personas
juridicas, de cardcter civil o mercantil, determinara el alta de tales trabajadores en el Régi-
men General de la Seguridad Social por cuenta de esas empresas» (disposicion adicional
decimoséptima Ley 27/2011), sin mediacién, por tanto, del Sistema Especial.

3. Régimen Especial Agrario: su integracion en el Régimen General

El otro Régimen Especial que es integrado en el Régimen General de la Seguridad Social
es el Régimen Especial Agrario (REA), que comprende a los empresarios y trabajadores
por cuenta ajena del sector de las actividades agricolas, forestales o pecuarias o sean com-
plementarias o auxiliares de las mismas en explotaciones agrarias.

Régimen Especial, que incluyd, asimismo, desde 2008 a los trabajadores por cuenta
propia agrarios que fueron, a su vez, integrados en el RETA. De modo que los trabajadores
agrarios dejan de encuadrarse en el Régimen Especial Agrario para quedar encuadrados,
bien en el RETA®?, bien en el Régimen General de la Seguridad Social.

A diferencia del REEH —cuya integracion en el Régimen General se realizé mediante
una disposicién adicional, la 39.%, de la Ley 27/2011—, la integracién del REA en el Ré-
gimen General se realiza a través de toda una norma establecida para su regulacion, la Ley
28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la integracion del Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social, cuya entra-
da en vigor se produce el 1 de enero de 2012.

Dado lo extenso de la norma, que regula todo el proceso de integracién, me limitaré a
resaltar aquellos aspectos mds sobresalientes de la nueva regulacion:

A) Incorporacion y peculiaridades

— Laintegracion se produce a través del Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Ajena Agrarios dentro del Régimen General de la Seguridad Social, en el que dichos
trabajadores podran quedar incluidos tanto durante los periodos en que efectien labo-
res agrarias como durante los periodos de inactividad en tales labores, para lo que se
exigird, con caracter general, la realizacién de un minimo de 30 jornadas reales en un
periodo continuado de 365 dias (articulo 2.3).

(27) A través de la Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los trabajadores por
cuenta propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos.
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B)

0

Como peculiaridad se contempla un plazo especial de presentacion de las solicitudes
de alta de los trabajadores cuando no resulte posible dicha presentacién con carécter
previo al comienzo de su prestacion de servicios, pudiendo realizarse en tal caso hasta
las 12 horas del dia de inicio de dicha prestacion (articulo 3)@®.

Cotizacion

Con respecto a la cotizacion, el articulo 4 Ley 28/2011 distingue, entre los periodos de
actividad, en los que las bases de cotizacion, tanto mensuales como diarias, se determi-
nan igual que en el Régimen General, y los periodos de inactividad, en los que, con arre-
glo ala férmula que se determine legalmente, se cotizard por la base minima del grupo 7
de cotizacion vigente en cada momento, con aplicacién, en ambos periodos, de los tipos
de cotizacion previstos en el articulo 4.1, regla 3.%, Ley 28/2011.

Asimismo, se fijan unas condiciones especiales de cotizacion respecto a los traba-
jadores agrarios por cuenta ajena por los conceptos de recaudacién conjunta con la
Seguridad Social, entre los que se incluye por vez primera la Formacién Profesional,
asi como en las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, previéndose igualmente que
no seré de aplicacion en este Sistema Especial el incremento de la cuota previsto para
los contratos temporales de duracién inferior a siete dias, en atencién a las circunstan-
cias y condiciones de trabajo en el sector agrario (articulo 4, apartados 2, 3 y 4, Ley
28/2011).

Por otro lado, se regulan (articulo 5 Ley 28/2011) los supuestos de responsabilidad
en el ingreso de las cuotas dentro del Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Ajena Agrarios, distinguiendo para ello entre los periodos de actividad y de inactividad
y las situaciones indicadas antes, de percepcion de subsidios de la Seguridad Social.

Accion protectora

Con respecto a las peculiaridades de las prestaciones cabe sefialar las siguientes:

— Para el reconocimiento de las prestaciones econdmicas serd necesario que los tra-
bajadores se hallen al corriente en el pago de las cotizaciones correspondientes a
los periodos de inactividad, de cuyo ingreso son responsables.

— Durante los periodos de inactividad, la accién protectora del Sistema Especial
comprenderd las prestaciones econémicas por maternidad, paternidad, incapaci-
dad permanente y muerte y supervivencia derivadas de contingencias comunes, as{
como jubilacion.

— Para el acceso a la modalidad de jubilacién anticipada con coeficientes reductores
previsto en el articulo 161 bis.2 LGSS, a efectos de acreditar el requisito del pe-
riodo minimo de cotizacion efectiva establecido en tal articulo, serd necesario que,

(28) No obstante, si la jornada de trabajo finaliza antes de las 12 horas, las solicitudes de alta deberan presentarse

antes de la finalizacion de esa jornada (articulo 3 Ley 28/2011).
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en los ultimos diez afios cotizados, al menos seis correspondan a periodos de ac-
tividad efectiva en este Sistema Especial. A estos efectos, se computardn también
los periodos de percepcién de prestaciones por desempleo de nivel contributivo en
este Sistema Especial.

— Durante la situacién de incapacidad temporal derivada de enfermedad comdtn y
en los términos reglamentariamente establecidos, la cuantia de la base reguladora
del subsidio no podra ser superior al promedio mensual de la base de cotizacién
correspondiente a los dias efectivamente trabajados durante los dltimos 12 meses
anteriores a la baja médica.

— La prestaciéon econdmica por incapacidad temporal causada por los trabajadores
incluidos en el Sistema Especial serd abonada directamente por la entidad a la que
corresponda su gestion.

— Para el célculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente
derivada de contingencias comunes y de jubilacion causadas por los trabajadores
agrarios por cuenta ajena respecto de los periodos cotizados en este Sistema Espe-
cial sélo se tendrdn en cuenta los periodos realmente cotizados, no resultando de
aplicacion lo previsto en los articulos 140.4 y 162.1.2 LGSS sobre integracién de
las lagunas de cotizacion.

— Sobre las condiciones de la proteccidn por desempleo, resulta de aplicacion lo es-
tablecido en el Titulo III sobre Proteccién por desempleo establecido en la LGSS,
con las particularidades de la disposicién adicional tercera Ley 28/2011.
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1. CONFLICTOS ENTRE REGULACIONES

A) Legislacion laboral y concursal en la extinciéon del contrato
de trabajo por incumplimiento empresarial

La prevalencia de la legislacion concursal sobre el Estatuto de los Trabajadores no se refie-
re s6lo a la atribucién de la compentencia judicial. Segtn resuelve la STS de 13 de abril
de 2011 (J 998/2011), también es la Ley aplicable a la extincién. En concreto, instada la
extincién del contrato por parte de los trabajadores de la empresa, la transformacién que
realiza el articulo 64.10 de la Ley Concursal en su consideracion de extinciones colectivas,
no es aplicable sélo a las cuestiones procedimentales, sino también a la del alcance de la
indemnizacion, que deja de ser 45 dias de salario por afio de servicio con el limite de 42
mensualidades, para concretarse en 20 dias con el limite de 12 mensualidades.

B) Prevalencia de la normativa sobre cesion de trabajadores

La STS de 21 de enero de 2011, IL 755/2011, resuelve un supuesto de cesién ilegal de
trabajadores, recordando que la empresa cesionaria no puede oponer el contenido del con-
trato —en este caso administrativo—, si la realidad de los hechos coincide con los rasgos
tipificadores de la maniobra vedada por el articulo 43 ET. No es 6bice para la aplicacion
del mentado precepto que el pacto recoja que la contrata incurra en los términos que la
legislacion califica como cesion ilegal, tal y como resuelve la STS de 14 de febrero de
2011, IL 745/2011, «pues es obvio que tales cldusulas ni pueden obligar a terceros (art.
1257 del Cédigo Civil), ni pueden vulnerar preceptos legales imperativos» (SSTS de 15 de
febrero de 2011, IL 739/2011 y 22 de febrero de 2011, IL 732/2011).

C) Pactos individuales en masa versus regulacién en convenio colectivo

El Convenio Colectivo del comercio textil establece que «el personal librard» determina-
das partes del dia durante los meses de verano. La STSJ del Pais Vasco de 1 de febrero
de 2001 (J 795/2011) determina que el pacto celebrado con los trabajadores de las tien-
das ubicadas en los centros comerciales, con el fin de que, a cambio de un complemento
salarial y del correspondiente descanso, trabajen durante dichos, lesiona el derecho a la
libertad sindical y el derecho a la negociacion colectiva (de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional sentada en las SSTC 105/1992, de 1 de julio; 208/1993, de 28 de
junio; 107/200, de 5 de mayo y 225/2001, de 26 de noviembre). En parecidos términos,
Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de mayo de 2011 (J 868/2011), en relacion con,
en palabras de la resolucion, «los contratos novatorios en masa con trabajadores».

D) Regulacion de la extincion del contrato de interinidad
y supresion de la plaza en normativa administrativa

Otro supuesto en el que la norma laboral cede a la aplicacién de una disposicion ajena a ella
viene dado por la peculiar causa de extincién de los contratos de trabajadores interinos de
la Administracién publica, en la que, mds alld de los casos contemplados en el articulo 49
del Estatuto de los Trabajadores, constituye titulo habilitante la normativa administrativa
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que con rango suficiente establezca la modificacién de la plantilla. Recordando jurispru-
dencia anterior, asi lo establece la STS de 3 de mayo de 2011 (J 1001/2011). Resuelven
conflictos en parecidos términos las Sentencias de 12 de marzo de 2002 (rec. 1223/01) y de
14 de marzo de 2002 (rec. 3191/01) y las que en ellas se citan. En el 5.° fundamento de esta
dltima se razona al respecto: «En este punto la doctrina ya ha sido unificada por la Sala, y
precisamente en el sentido en que lo hace la sentencia de contraste; en repetidas ocasiones
(sentencias de 2 de abril de 1997, 8 de junio de 1997 y 27 de marzo de 2000, entre otras)
se ha admitido la posibilidad de que, cuando el contrato es de interinidad por vacante y
los servicios se prestan a la Administracion, el contrato puede extinguirse por las causas
generalmente previstas en el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, pero también se
produce ese efecto por la causa especifica de la amortizacion de la plaza servida. La situa-
cion 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 Trabajadores; aunque
las partes hayan pactado que la duracion del contrato queda condicionada a la provision de
las vacantes mediante la designacién de trabajadores con caracter de fijos, la eficacia de tales
pactos debe entenderse sometida a la condicién subyacente de la pervivencia de los puestos;
tal conclusién, como tenemos ya declarado, “responde a la propia naturaleza de la relacion
contractual de interinidad en cuanto referida al desempefio, con caricter de provisionalidad,
de un puesto de trabajo. Entenderlo de otro modo... llevaria a conclusiones absurdas ya que,
o bien supondria la transformacion de hecho de la interinidad en una situacién propia de un
contrato indefinido (pues el interino no cesa en tanto no se incorpore el titular, cuyo nombra-
miento no se produce por hipétesis, por entender la Administracién innecesario el puesto de
trabajo), o bien entrafaria la vinculacién de la Administracién 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 suscripcidn de dichos contratos de interinidad no limitan ni eliminan las
facultades de la Administracién sobre modificacion o supresion de los puestos de trabajo™».

E) Laregulacion del preaviso en caso de dimision en convenio colectivo tiene
la condicion de derecho minimo frente a una eventual regulacion en contrato

Fijado en el convenio colectivo un plazo de preaviso minimo de quince dias para la dimi-
sidn, el contrato individual aumentd hasta dos meses el tiempo con que el trabajador de-
bia anticipar su decision al empresario, imponiéndose el salario de los dias incumplidos
como indemnizacion por los dafios derivados de su eventual incumplimiento. Ademads de
la discusion sobre el alcance de esa expresion —podria considerarse que ese «minimo»
del Convenio estaba autorizando que se pactara un periodo mas largo—, la STS de 31
marzo de 2011 (IL 889) se pronuncia sobre la naturaleza de esa prescripcidn. A juicio
del voto particular, se trataria de una condicién de empleo, no de trabajo, sobre la que no
se proyectaria el articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores. Al sostener la tesis mayo-
ritaria lo contrario, hay que concluir que el contrato individual no es fuente hébil para de-
limitar periodos de preaviso superiores a los minimos indicados en convenio colectivo.

F) Desarrollo convencional del articulo 37.5 ET

En la regulacién del derecho establecido en el parrafo primero del articulo 37.5 ET, el
convenio colectivo debe seguir una técnica precisa. Segun establece la STS de 21 de mar-
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zo de 2011 (J 705), es imprescindible que se realice una ponderacion de los intereses en
juego, sin que sea aceptable una mera concrecion de los aspectos huérfanos de ella en la
Ley —concrecion horaria, intereses merecedores de mejor proteccion—. En el convenio
colectivo debe incluirse esa ponderacion para que, en cada caso concreto, sea posible re-
solver, sin que sea suficiente una mera enumeracion de los requisitos que hagan vinculante
la solicitud del trabajador. Frente a lo afirmado en el voto particular con que cuenta la Sen-
tencia, la clave radica no en la mejora que pueda introducir el convenio, sino en el hecho
de que al tratarse de un derecho individual deben justificarse, en todo caso, las restricciones
que se le impongan.

2. CUESTIONES SOBRE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES

A) Consentimiento del trabajador, finiquito y contratos temporales

El consentimiento del trabajador esté viciado y no es fuente védlida de obligaciones, cuando
en un supuesto de encadenacién de contratos temporales, el trabajador acepta firmar un
finiquito «por la oferta empresarial de firmar un nuevo contrato en fechas préoximas» (STS
de 17 de marzo de 2011, IL 712). El vidrioso tema de los finiquitos es afrontado de mane-
ra general en la STS de 22 de marzo de 2011 (IL 804), reiterando doctrina anterior sobre
los limites y requisitos del consentimiento en lo que atafie a su faceta extintiva. Es nece-
sario que se acredite su cardcter transaccional, de forma que faltaria el objeto del acuerdo
si las cantidades no hacen creible que ese fuera el fin pretendido, o la causa misma, si no
existe una contraprestacion que dé cobertura al acuerdo.

B) Decisiones unilaterales del empresario
a) Cohonestacion con el principio de igualdad

El alcance del principio de igualdad en el &mbito de la autonomia de la voluntad de las par-
tes del contrato de trabajo es abordado en la STS de 28 de marzo de 2011 (IL 699/2011).
Recordando jurisprudencia anterior, trae a colacién su diferente proyeccién en las relacio-
nes individuales respecto de las normas generales. Asi, el hecho de que las consecuencias
derivadas de la extincién del contrato de trabajo sean diferentes segtin la empresa a la que
el trabajador perteneciera antes de integrarse ambas, no supone un trato desigual inspirado
en alguno de los supuestos vedados por el art. 14 de la Constitucién, como tampoco lo es la
decision empresarial que opta por un sistema retributivo que utiliza como criterio de dife-
renciacion la fecha de contratacién (STC 36/2011, de 28 de marzo, J 675/2011).

b) Las instrucciones o circulares de empresa

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de febrero de 2011 (J 686/2011) ofrece la
oportunidad de recordar los requisitos de las Instrucciones o circulares de empresa, como
fuente reguladora de las relaciones laborales, asi como su alcance. Siguiendo la doctrina
del Tribunal Supremo, afirma que «Las instrucciones de la empresa no son en nuestro or-
denamiento ninguna norma, porque no forman parte del sistema de fuentes de ordenacién
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de la relacién laboral que define el art. 3 del Estatuto de los Trabajadores, salvo cuando
pudieran generar una condicién mds beneficiosa que se incorporase al vinculo contractual
por la via del apartado c) del nimero 1 de ese precepto, si bien en este caso tampoco se
trataria propiamente de una norma, sino de una condicién de origen contractual. Pero no
por ello puede concluirse que este tipo de instrucciones son necesariamente ilicitas, pues
las mismas pueden constituir un ejercicio legitimo del poder directivo empresarial, si bien
hay que aclarar que no se trata ya del poder de direccién de la prestacion laboral (art. 20 del
Estatuto de los Trabajadores), sino del poder general de direccién en el marco de cualquier
organizacidon compleja y jerdrquica. En efecto, las instrucciones definen criterios a los que
han de atener, en virtud del principio de jerarquia, los 6érganos de la empresa al aplicar las
normas convencionales y son asi directrices internas que no crean derechos y obligaciones
en el marco de la relacion de trabajo, sino meras indicaciones u érdenes de actuacion para
los servicios de personal de la propia empresa, como sucede con las denominadas circu-
lares o instrucciones internas de las administraciones publicas a las que refiere el art. 21
de la LRJAPC, que, segin la doctrina administrativa, tienen eficacia meramente ad intra
en el seno de la organizacion. Lo dicho muestra que tampoco han podido vulnerar las
instrucciones el derecho a la negociacién colectiva y el articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores, sencillamente porque no ocupan el lugar del convenio colectivo, ni el de las
decisiones interpretativas de la comision paritaria; son solamente instrucciones internas sin
eficacia reguladora de los contratos de trabajo». Asi, no puede considerarse entonces lesivo
de la libertad sindical una instruccién que la propia Comision paritaria entiende respetuosa
con el Convenio colectivo».

¢) Nulidad de las decisiones que no respeten la legalidad

En relacién con los limites del poder de direccion para imponer unilateralmente condicio-
nes de trabajo, se recuerda que su ejercicio en ocasiones es reglado, lo que comporta la nu-
lidad de la decisi6n empresarial si no respeta las exigencias de la legislacion laboral. Esta
nulidad radical se afiade a la prevision de considerar injustificada la decisién si el empre-
sario no s6lo no justifica la medida, sino que prescinde completamente del procedimiento
establecido. En concreto, en un caso relativo a modificacion de horario convenido consue-
tudinariamente, la STSJ de Castilla La Mancha de 25 de enero de 2011 (J 786/2011),
considera que «La controversia queda entonces centrada en la discusién de si es posible o
no modificar alguna de las condiciones que son legalmente consideradas como esenciales
[y el horario de trabajo lo es, conforme al citado articulo 41.1.b) ET], mediante una mera
decision unilateral amparada en el ejercicio ordinario del poder de direccién, acogido asi
al articulo 5.c) de la citada norma estatutaria laboral, o si por el contrario, es exigible, dada
la importancia de dicha condicién de trabajo, el tener que acudir a las cautelas y garantias
establecidas en dicho precepto. Que junto a causalizar tal posibilidad de empleo del poder
patronal (deben de concurrir probadas —no solo alegadas— razones econdmicas, técni-
cas, organizativas o de produccion), lo somete ademds a unas ciertas formalidades en su
ejercicio (comunicacioén al trabajador y a sus representantes legales con una antelacién de
treinta dias). De tal manera que, para el caso de asi considerarlo, la decisién modificadora
realizada de modo injustificado y al margen de la procedimentalizacidn legalmente previs-
ta, deviene, no ya en injustificada, sino en nula, con la consecuencia de reponer al traba-
jador en la situacion anterior a dicha decision (...) pues existente un determinado horario,
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(...) no es posible modificarlo de modo unilateral, pues eso excede del ejercicio ordinario
del poder de direccién empresarial “no reglado”, para entrar dentro del poder de direccién
“reglado” o legalmente limitado. Y mucho menos, si no existe consentimiento de los traba-
jadores afectados por el cambio, y mucho menos atn, si no se han cumplido las exigencias
formales y plazos legales, establecidos en defensa del derecho de los mismos. Por lo que
el tema no es propiamente de una falta de justificacién de la causalidad de la medida, de
su razonabilidad o proporcionalidad, que conllevaria en ese caso a la declaracion de ser
la misma injustificada, sino que en cuanto que es una decisién que ha tratado de evitar las
garantias, realizada asi en fraude de ley, debe de considerarse como nula, de acuerdo con la
peticion principal del recurrente, tanto de conformidad con el Cédigo Civil (articulo 6.4),
como por aplicacién analégica del articulo 41.3 ET (articulo 4.1 del citado C6digo)».

d) Condicion mds beneficiosa

La reiteracion de la jurisprudencia sobre la conformacién de las condiciones mas benefi-
ciosas, seglin la cual «para que pueda sostenerse la existencia de una condicién més bene-
ficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del
beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesion, de suerte
que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contractual, en virtud de un acto
de voluntad constitutivo de una concesién o reconocimiento de un derecho» y se pruebe, en
fin, «la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social
que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulacion de la
relacion contractual de trabajo». Es la incorporacidn al nexo contractual de ese beneficio el
que impide extraerlo del mismo por decision unilateral del empresario, manteniéndose en
definitiva el principio de intangibilidad unilateral de las condiciones més beneficiosas ad-
quiridas y disfrutadas (Sentencia de 11 de septiembre de 1992). Por ello, la condicién mds
beneficiosa tiene vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras
no sea compensada o neutralizada en virtud de una normativa posterior «legal o pactada
colectivamente», mds favorable que modifique el «status» anterior en materia homogénea,
conduce a la STS de 4 de abril de 2011 (IL 891/2011) a considerar incorporado al con-
tenido del contrato una gratificacién que venia disfrutindose desde hace una década, no
sometida a ninguna condicién y que no sélo la recibia el reclamante sino también otros
trabajadores de similar categoria profesional.

C) Requisitos para la adopcion de acuerdos por la asamblea de trabajadores

Los requisitos de quérum y proporcién entre votos afirmativos y plantilla de la empresa
que recoge el articulo 80 ET deben circunscribirse a los supuestos en que expresamente
la norma invoca esa Asamblea, esto es, «los previstos en los arts. 66.2 (convocatoria de
una reunion del comité de empresa), 67.3 (revocacién del mandato de los delegados de
personal y de los miembros del comité de empresa), 87.1 (designacion de la representa-
cidn sindical para negociar un convenio de franja) del Estatuto de los Trabajadores, y en
el art. 2.2 (promocidn de elecciones) del Real Decreto 1844/1994 de elecciones o 6rganos
de representacién de los trabajadores en la empresa; y, en dltimo extremo, aunque es mas
dudoso, para acordar, con igual caricter, medidas de conflicto colectivo o la conclusién de
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convenios colectivos extraestatutarios». Con esa premisa, la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 10 de diciembre de 2010 (J 678/2011) excluye que sea necesaria mas de la
mitad de los votos de los trabajadores de cada centro de trabajo, admitiendo que la referen-
cia sea los que efectivamente acudieron a la convocatoria, en el caso en que un preacuerdo
sobre un Expediente de Regulacion de Empleo se remite a la opinién de los trabajadores.
En la medida en que el propio 6érgano que convoca la Asamblea tenia capacidad para adop-
tar el acuerdo, puede imponer a éste las restricciones que considere oportunas.

3. CONVENIOS COLECTIVOS
A) Legitimacién empresarial

La legitimacion para negociar un convenio colectivo por la parte empresarial estd regulada,
como es conocido, en el articulo 87.2.c) del Estatuto de los Trabajadores. Son recurrentes
los problemas que existen para acreditar el cumplimiento de los pardmetros resefiados en
ese precepto, salvedad trascendente que se ha sorteado con una interpretacién del Tribu-
nal Supremo que admite el mero reconocimiento de la otra parte negociadora (asi en la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de mayo de 2011, J 931/2011) o, en el caso
de que haya accedido ya el acuerdo al Diario oficial, concede una presuncién que sélo es
enervable mediante la cumplida prueba de que las empresas representadas o el nimero de
trabajadores no son suficientes. Eso es lo que sucede con una Asociacion empresarial en el
caso resuelto por la STS de 15 de marzo de 2011 (J 719/2011), que sirve de recordatorio
de las doctrinas resefiadas.

B) Convenio colectivo aplicable
a) Cesion de trabajadores

Otro supuesto de cesion ilegal de trabajadores es el abordado por la STS de 25 de enero de
2011, IL 754/2011, que establece que el trabajador que elige su integracion en la empresa
cesionaria, en aplicacién del articulo 43 ET, asume que el convenio colectivo de aplicacién
serd el de dicha empresa, perdiendo entonces aquellas ventajas que le deparara el contrato
que le uni6 al cedente —en el caso, un salario superior—. Reitera esta resolucion jurispru-
dencia ya consolidada que cita con profusion.

b) Sucesion de empresa

A los trabajadores de una empresa que pasan a otra por aplicacion del art. 42 ET les sigue
siendo de aplicacion su inicial convenio colectivo, incluso en fase de ultraactividad, mien-
tras no se apruebe un nuevo convenio colectivo aplicable a la empresa en la que se integran,
segun doctrina que recoge la STS de 12 de abril de 2011 (J 697/2011). En coherencia con
ello, el nuevo convenio colectivo que pudiera aprobarse, si prevé su retroaccion, respecto
de los trabajadores integrados sélo es aplicable desde que tal se produce, como sefala la
STSJ de Madrid de 31 enero de 2011 (J 968).
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C) Interpretacion de convenios colectivos

a) Prevalencia del criterio de instancia

En materia de interpretacién de convenios colectivos, el Tribunal Supremo cuenta con una
consolidada jurisprudencia que recuerda la STS de 1 de febrero de 2011, IL 752/2011,
partiendo de la premisa de que «el cardcter mixto del Convenio Colectivo —norma de ori-
gen convencional/contrato con eficacia normativa— determina que su interpretacién ha de
atender tanto a las reglas legales atinentes a la hermenéutica de las normas juridicas como
a aquellas otras que disciplinan la interpretacion de los contratos». En este caso concreto,
se determina el alcance de una cldusula previendo una revision salarial vinculada al incre-
mento del IPC previsto por el Gobierno, elemento que formalmente no se produjo. Mds
all4 de la solucidn, reflejada en numerosas sentencias y que rectifica doctrina anterior (al
respecto cfr. STS de 24 de febrero de 2011, J 730/2011), se recuerda el privilegiado lugar
que ocupa la instancia en la interpretacion de los Acuerdos y Convenios Colectivos: «en
materia de interpretacién de cldusulas de convenios y acuerdos colectivos debe atribuirse
un amplio margen de apreciacion 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 légica o ponga de manifiesto la notoria
infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual» (STS de 8 de no-
viembre de 2006 —rec. 135/2005—, entre otras).

b) Cldusula rebus sic stantibus

a) Inaplicabilidad a los convenios colectivos

Entre la larga serie de sentencias que tuvieron que interpretar los efectos de la deflacion
producida en 2009 respecto de las cldusulas que ligaban la evolucion salarial al IPC de
dicho afo, se encuentra la STS de 1 de marzo de 2011 (J 879/2011). Para desestimar la
pretension empresarial de llevar a cabo la correspondiente rebaja en las retribuciones, con-
sidera util el Tribunal Supremo recordar que la regla rebus sic stantibus no es aplicable a
los convenios colectivos, habida cuenta su caracter normativo, siendo el destinatario de ese
criterio aplicativo el contrato individual. Sigue este mismo criterio, con cita de abundante
doctrina jurisprudencial, la STS de 15 de abril de 2011 (J 869/2011).

b) La correccién de una praxis ilegal

No trae a colacién esa restriccion en el dmbito de la cldusula rebus sic stantibus la STS
de 30 de mayo de 2011 (J 1019/2011), aunque igualmente desestima su aplicacién. El
Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad (2005-2008) recogia un valor para
la hora extraordinaria que formalmente pretendia equiparar al de la hora ordinaria, pero
materialmente descontaba pagas extraordinarias y cualquier complemento retributivo mas
alld del salario base. Declarada la ilegalidad de ese articulo, se pretende que consista tal
hecho en el supuesto que permitiria acudir a la mentada institucién. Una préctica ilegal,
por reiterada que sea, con la conculcacién de una norma de Derecho necesario, no puede
dar pie a que la mera aplicacion de la legalidad se considere que ha roto el equilibrio del
convenio colectivo.
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c) Afectacion de la prohibicion de cldusulas potestativas

La prohibicién de cladsulas potestativas que establece el articulo 1256 del Cédigo Civil es
trasladable al &mbito de los convenios colectivos y contratos de trabajo. En el caso resuelto
por la STS de 22 de febrero de 2011, IL 731/2011, esta prohibicién se aplica a un pacto de
concurrencia, configurado de tal manera que a la extincién del contrato la empresa decidia
sobre su eficacia. Suprimida esa condicidn ilegal, en la que el pacto individual no puede
prevalecer frente a la norma impeditiva, se tiene por no puesta y el desinterés empresarial
en eludir la competencia de su antiguo trabajador no puede acompaiarse de omitir el pago
pactado por el mentado acuerdo de no competencia postcontractual.

4.  OTROS PACTOS COLECTIVOS

La STS de 9 de marzo de 2011 (J 722/2011) aborda el complejo tema del rol al que estd
llamada la negociacién colectiva en el dmbito de la prevencion de riesgos laborales, don-
de debe casarse la amplia llamada que la norma realiza, reiteradamente, a la autonomia
colectiva, y el hecho de que los aspectos técnicos de la prevencién en ocasiones impiden
que exista un espacio de mejora. El punto concreto en el que se detiene es el relativo a los
organos de representacion, para afirmar que frente a la amplia disponibilidad ofertada por
la Ley 31/1995, es necesario que el instrumento colectivo sea, en este dmbito, un Conve-
nio colectivo estatutario: «existen determinadas materias que por su naturaleza tienen un
alcance general y requieren un efecto normativo que rebasa la capacidad de la negociacién
extraestatutaria, porque en estas materias la regulacion pretendida no se va a limitar a
disciplinar las condiciones de trabajo de unos trabajadores individualmente considerados,
sino que a través de la organizacién de la accidn preventiva en la empresa afectan a todos y
requieren una regulacién uniforme, y en ese sentido ha de entenderse la referencia al con-
venio colectivo y a los acuerdos de la empresa con los representantes de los trabajadores,
pues en ambos supuestos quienes pactan lo hacen en su calidad de empresarios, de una
parte, y de representantes legales o sindicales de los trabajadores, de otra, con la finalidad
de que los acuerdos que alcancen afecten a todos los representados en el &mbito correspon-
diente y a quienes en el futuro accedan al mismo».

IciaR ALZAGA RulZ
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II. TRABAJADOR

SuMARIO™

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAIJO.

A) Presupuestos sustantivos.

a) Actividad voluntaria.

b) Actividad retribuida.

¢) Actividad dependiente.

d) Actividad por cuenta ajena.

B) Presupuestos adjetivos: inclusiones y exclusiones.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS.

A) Trabajadores a domicilio.

B) Contratos de grupo.

C) Relaciones laborales de cardcter especial.
a) Alta direccion.
b) Servicio del hogar familiar.
c) Penados en instituciones penitenciarias.
d) Deportistas profesionales.
e) Artistas en espectdculos publicos.
f) Mediadores mercantiles sin asuncion de riesgo.
g) Minusvalidos.
h) Estibadores portuarios.

D) Otros: Abogados en despachos profesionales.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS.

A) Relaciones funcionariales y estatutarias.

B) Prestaciones personales obligatorias.

C) Administradores sociales.

D) Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad.

(1) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes tienen mero
valor sistematico.
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E) Trabajos familiares.
F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo.
G) Trabajos de colaboracion social.

4. ZONAS GRISES.

A) Transportistas.

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

D) Profesiones liberales.

E) Socios empleados.

F) Arrendatarios y aparceros.

G) Toreros.

H) Religiosos.

I) Trabajadores extranjeros.

J) Otros.

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

a) Familiares.
b) Extranjeros.

B) Inclusiones por asimilacion.

a) Socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas.

b) Conductores de vehiculos de turismo al servicio de particulares.

¢) Personal civil no funcionario al servicio del Estado.

d) Personal civil no funcionario al servicio de la Administracién Local.
e) Laicosy seglares que prestan servicios en instituciones eclesidsticas.
f) Trabajadores al servicio de entidades benéfico-sociales.

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

h) Funcionarios en précticas.

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

j)  Miembros de las corporaciones locales.

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

C) Exclusiones.

a) Servicios amistosos, benévolos o de buena vecindad.
b) Servicios que dan lugar a la inclusién en un Régimen Especial.
c) Actividades excluidas del sistema de Seguridad Social.

6. TRABAJADORES SOMETIDOS A LA JURISDICCION ESPANOLA.
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2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

La sentencia cuyo comentario incluimos a continuacion resulta de gran interés. Analiza la
naturaleza juridica de un contrato de director de centro cultural en el extranjero celebrado
por una agencia puiblica. Se discute si estamos ante una relacion laboral especial de alta
direccion.

STSJ de Madrid de 12 de enero de 2011 (Recurso de Suplicacién nim. 5401/2010), ILJ
769/2011.

1. El trabajador ha venido prestando servicios por cuenta de la empresa demandada AE-
CID (Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo) desde 8-1-2008,
segtin contrato celebrado entre las partes con la categoria de director de centro cultural en
Reptblica Dominicana, hasta el 7-1-2011, con un salario bruto mensual con inclusién de
pagas extras por importe de 4.920,71 euros. El demandante ostentaba las siguientes facul-
tades de disposicion inherentes a su cargo de Director del centro: facultades en materia
de gasto en relacidn con los pagos a justificar y celebracion de contratos administrativos;
facultades en materia de personal: autorizacién de las convocatorias de personal laboral,
suscripcién de contratos de trabajo en representacion de la AECID y proposicién de mo-
dificaciones de condiciones de trabajo. Mediante comunicacion de fecha 13-10-2009 la
AECID comunica al trabajador que el contrato se extingue por desistimiento de la AECID
y se alega la celebracion por parte del actor de contratos administrativos en nombre de la
AECID con infraccion del articulo 49 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Piiblico supone una trasgresion de la buena fe contractual, abuso de confianza
segun lo establecido en los articulos 55 y 54.c) del ET.

2. El art. 13 del EBEP contempla la figura del personal directivo profesional consi-
derando como tal al que desarrolla funciones directivas profesionales en las Administra-
ciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada Administracion.
Igualmente, el referido precepto establece que «cuando el personal directivo retina la con-
dicién de personal laboral estard sometido a la relacién laboral de cardcter especial de alta
direccién». Por su parte, el art. 38 del RD 1403/2007, regulador del Estatuto de la AECID,
sefiala que tendran la consideracion de personal directivo de la Agencia en el exterior los
Directores de las Oficinas Técnicas de Cooperacion, de los Centros de Formacion y de los
Centros Culturales, indicando que estos puestos directivos se cubrirdn en régimen laboral,
mediante contratos de alta direccidn, entre titulados superiores atendiendo a criterios de
competencia profesional y experiencia. Finalmente, el nim. 7 del art. 38 precisa que, «de
acuerdo con lo establecido en el articulo 13.4 de 1a Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, la determinacion de las condiciones de empleo de personal
directivo no tendran la consideracién de materia objeto de negociacion colectiva. Cuando
el personal directivo retina la condicién de personal laboral estard sometido a la relacién
laboral especial de cardcter especial de alta direccion».
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Por otro lado, el actor fue contratado como Director de Centro Cultural lo que, de
conformidad con el art. 38 del RD 1403/2007, determina que el mismo deba considerar-
se como personal directivo y, al haber sido contratado en régimen laboral, mediante un
contrato de alta direccién, sometido al régimen especial, por aplicacién no solo de dicha
norma, sino también de lo previsto en el art. 13 del EBEP. Si se afiade la circunstancia de
que el actor efectivamente tenia y desarrollaba facultades directivas, tanto en materia de
gasto como de personal, asi como tareas de direccién del Centro Cultural de la Reptiblica
de Santo Domingo y su personal, de programacion y ejecucién de actividades culturales
de cooperacion para el desarrollo de la cultura dominicana, el actor era personal laboral
especial de alta direccidn, al que le es aplicable el RD 1382/1985 con las peculiaridades
que al efecto se derivan de ser el empleador una Administracion Publica manifestadas
simplemente en el hecho de que actuaba sujeto a los criterios e instrucciones emanados de
los 6rganos superiores de gobierno (Direccién General de Relaciones Culturales y Cienti-
ficas y la Intervencidn de las cuentas), pero correspondiendo al mismo la actuacion directa
y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la programacion, la direccion y el asesoramiento que
se detalla en el cuerpo de la sentencia, aunque obviamente sin ostentar poderes inherentes
a la titularidad juridica, por ser ello imposible, como también lo es ostentar poderes rela-
tivos a objetivos generales de la Administracidn. Se evidencian asi las razones claras por
las que el mismo es personal directivo, sujeto por norma legal a la normativa especifica
aun cuando no se cumplan todas y cada una de las previsiones del RD 1382/1985 que, por
cierto, tiene rango reglamentario, mientras que el EBEP tiene condicién y caracter de ley
formal.

En el art. 2.1.j) LET se extiende el concepto de relacion laboral especial a «cualquier
otro trabajo que sea expresamente declarado como relacién laboral de caracter especial
por una Ley» tal y como ha hecho la Ley reguladora del Estatuto Basico del Empleado
Piblico, ya que lo que en ella se hace es otorgar la condiciéon de relacién laboral especial
al personal directivo que sea personal laboral, sin que ello resulte impedido porque el
otorgamiento se efectie mediante el sistema de remitirse a los mandatos del Real Decreto
1382/1985.

Y le es aplicable el desistimiento empresarial, segtin se expresa el art. 11 del RD y ello
aun cuando a continuacion se cite el art. 54 ET y se aluda a un incumplimiento del traba-
jador como causa del desistimiento, pues el desistimiento no precisa causa, bastando al
efecto su simple ejercicio. El hecho de que se especifique una causa o motivo como razén
del desistimiento no transforma el desistimiento en despido.

3. LaLey 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, dispone sobre el personal directivo profesional lo siguiente: El Gobierno y
los Organos de Gobierno de las Comunidades Auténomas podran establecer, en desarrollo
de este Estatuto, el régimen juridico especifico del personal directivo, asi como los criterios
para determinar su condicion, de acuerdo, entre otros, con los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada Admi-
nistracion. 2.  Su designacién atenderd a principios de mérito y capacidad y a criterios de
idoneidad, y se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y con-
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currencia. 3. El personal directivo estard sujeto a evaluacién con arreglo a los criterios
de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestién y control de resultados en relacion
con los objetivos que les hayan sido fijados. 4. La determinacion de las condiciones de
empleo del personal directivo no tendré la consideracion de materia objeto de negociacion
colectiva a los efectos de esta Ley. Cuando el personal directivo retna la condicién de
personal laboral estard sometido a la relacidn laboral de caricter especial de alta direccion
(art. 13).

Por ello, no se puede afirmar, pese a que lo haga la STSIM, que en el art. 13 del EBEP
se considera «personal directivo profesional (...) al que desarrolla funciones directivas pro-
fesionales en las Administraciones Puiblicas, definidas como tales en las normas especifi-
cas de cada Administracién». La LEBEP faculta al Gobierno del Espaiia y a los 6rganos
de gobierno de las CC.AA. a que establezcan el régimen juridico especifico del personal
directivo, asi como los criterios para determinar su condicién, tomando en cuenta los re-
feridos criterios, de modo que el principio expresivo de que «es personal directivo el que
desarrolla funciones directivas profesionales en las Administraciones Publicas», definidas
como tales en las normas especificas de cada Administracidn, no es operativo per se, sino
tan solo para que lo tenga en cuenta el Gobierno de Espafia al redactar su RD o los 6rganos
de gobierno de las CC.AA. cuando redacten sus normas. Va dirigido al Gobierno y a las
CC.AA, no a los trabajadores ni a los organismos para los que trabajen, sin que preexista
esa norma gubernamental o autondémica. Y tales normas no se mencionan.

Lo que diga el art. 38 RD 1403/2007, regulador del Estatuto de la AECID, sobre la
consideracion de personal directivo de la Agencia en el exterior, los Directores de las Ofi-
cinas Técnicas de Cooperacion, de los Centros de Formacion y de los Centros Culturales, y
que se dotardn mediante contratos de alta direccién, entre titulados superiores atendiendo
a criterios de competencia profesional y experiencia, es o no vdlido, segln respete 0 no
normas superiores preexistentes.

No consta el cometido o funciones propias de esos directores de oficinas técnicas de
cooperacién, y de los demds que se mencionan, pero parece o, mas bien, es un exceso
manifiesto suponer, dar por implicito, que retine las condiciones establecidas en el RD
1382/1985, art. 1.2, a menos que empiecen a distinguirse multiples especies, grados, tipos
y subtipos de contratos de trabajo especiales de alta direccién. Pero lo que no puede ha-
cerse es acudir al art. 11 RD 1382/1985 para decidir un pleito en el que la norma a aplicar
no es esa, sino el RD 1403/2007, cuyo contenido no explicita el régimen juridico de esos
«contratos de alta direccion» (distinto de la «relacién laboral de caracter especial de per-
sonal de alta direccién», a que se dirige el RD 1382/1985). Cargos directivos hay muchos;
contratos de alta direccién, mientras no se modifique o derogue el citado RD 1382/1985,
solo son los que en €l se regulan.

Las facultades que ejercia el demandante: en materia de gasto en relaciéon con los
pagos a justificar y celebracion de contratos administrativos; facultades en materia de per-
sonal: autorizacion de las convocatorias de personal laboral, suscripcién de contratos de
trabajo en representacion de la AECID y proposicién de modificaciones de condiciones
de trabajo, no son lo suficientemente rigurosas y comprometidas para quien le nombra,
de modo que no lleva la direccién de la empleadora, ni la vincula en las orientaciones
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o decisiones relevantes, mucho menos dirige sus lineas econdémicas. Seguramente todo
eso es imposible cuando se trata de una Administracién Pablica. Pero si es asi, lo que se
entiende juridicamente muy bien, no se le puede aplicar el régimen del personal de alta
direccidén que efectivamente compromete en sus decisiones la marcha econdémica y vital
de su empleador. Si el demandante no es ni puede ser el alter ego de la AECID, ni ejerce,
ni puede ejercer facultades inherentes a ésta, no se le puede aplicar el RD 1382/1985. Si se
le quiere llamar «contrato de alta direccién» resulta imprescindible concretar su régimen
juridico, propio, especifico, ajeno al del RD 1382/1953 citado, que no le es aplicable por
la citada imposibilidad técnico-juridica. Otra cosa seria mezclar instituciones, cargos, con-
tratos, supuestos, sustancialmente distintos, ddndoles un régimen juridico inapropiado, no
expandible por analogia, por ser el dnico régimen juridico existente.

En todo caso, si se entendiera lo contrario, habria que compartir que los nominalismos
son perversos. Si el empresario dice al trabajador que le cesa por una concreta trasgresion
de la buena fe contractual, abuso de confianza segun lo establecido en los articulos 55 y
54.c) del ET, eso no puede ser otra cosa que un despido disciplinario, sin que, sobre la
claridad de los motivos, prevalezca la contundencia de las denominaciones, en el caso, que
se trataba de un desistimiento, a menos que se olvide el intérprete del contenido del art.
1286 CCiv.

STSJ de Catalufia de 10 de mayo de 2011 (Recurso de Suplicaciéon nim. 4873/2010),
ILJ 1130/2011.

1. El demandante en la instancia inicid su prestacion de servicios en el afio 1982 por
cuenta de una empresa que posteriormente cambiard su estatuto juridico en sucesivas ope-
raciones hasta ser adquirida por una empresa multinacional. A lo largo de esos cambios,
las nuevas titulares fueron subrogandose y respetando antigiiedad, categoria y salario. A
raiz de la compra por parte de la multinacional, se suscribié un nuevo contrato laboral de
caricter especial y el demandante fue nombrado con posterioridad director de operaciones
«west mediterranean a nivel de vicepresidencia». Pero, en el desempefio de esta tarea,
surgieron diferentes discrepancias, siendo la udltima la que se produjo con motivo de la
evaluacion de los objetivos realizada por un superior. Al poco tiempo, se le comunicé por
conducto notarial su despido y, cuando se presentd en la empresa, le impidieron el acceso
a su puesto de trabajo. Presentada demanda por despido, el Juzgado de lo Social declara
la improcedencia del mismo; frente a dicha sentencia se interponen sendos recursos de
suplicacién, por parte de la empresa demandada y por la parte actora.

2. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia entra a conocer
de los motivos de los recursos interpuestos por las partes y sucesivamente los va deses-
timando, salvo en lo que respecta al cdlculo del salario a efectos indemnizatorios, como
se dird mds adelante. La Sala confirma que la relacién del actor con la empresa deman-
dada se corresponde a una relacion laboral especial de alta direccidn, no laboral comin,
y en consecuencia es competencia del orden jurisdiccional social conocer de la demanda
interpuesta por el trabajador. En segundo lugar, el Tribunal confirma la existencia de un
despido, no de un desistimiento, puesto que en la comunicacién que se dirige al trabajador
no se pretende el cese de las funciones de alta direccién o el cese de su condicidon de admi-
nistrador solidario, sino la extincion total de la relacién que unia a las partes. Finalmente,
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si se acoge el ultimo de los motivos del recurso presentado por la empresa en lo relativo
al calculo del salario a efectos de la indemnizacion, admitiendo el error en el calculo en la
sentencia de instancia.

3. Se considera consolidado el criterio jurisprudencial segin el cual es incompetente
el orden social para conocer de las pretensiones ejercitadas contra la empresa por quien
forma parte de sus 6rganos de administracion y paralelamente ejerce tareas directivas que
pudieran entenderse propias de una relacién de trabajo especial, pero ello parece referirse
siempre al caso en que concurren tales circunstancias sobre quien posee parte del capital
social y, por ello, su condicién de miembro de los 6érganos de administracion viene deter-
minada por esa participacién en la titularidad de la empresa.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS
C) Administradores sociales

La sentencia que se comenta a continuacion es una sentencia relevante por su claridad y
por vincular entre si dos cuestiones destacadas en el dmbito de la administracion social
de las empresas y de la alta direccion en las mismas funciones que, con mucha frecuencia,
van unidas entre si.

STS de 24 de mayo de 2011 (Recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina nim.
1427/2010), ILJ 1091/2011.

1. El actor inici6 una relacién con la empresa C en el afio 1982, ostentando en aquel
momento la condicién de Ingeniero-Director General, siendo nombrado en el mismo afio
por el Consejo de Administracién Director General de la Sociedad, con poderes limitados
que se ampliaron considerablemente en 1987, cuando ya C habia constituido, con otras
sociedades, una nueva entidad mercantil. Tras complejas peripecias societarias, que no
son del caso, el actor desempeii6 el cargo de Administrador Unico a partir del afio 2000,
hasta que en el 2008, invocando pérdida de confianza, se desiste empresarialmente de la
relacién de alta direccion y se revoca el nombramiento del actor como administrador tni-
co. En respuesta a estos hechos, el actor solicité su reincorporacion como personal laboral
comtin, a lo que se opuso la empresa alegando la inexistencia de un vinculo contractual de
ese cardcter.

El Juzgado de lo Social nim. 5 de Madrid, en sentencia de 4 de marzo de 2009 (Au-
tos 1051/2008), declard la incompetencia jurisdiccional por razén de la materia, pero
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 9 de
febrero de 2010 (Rollo 4065/2009), estimé el recurso de suplicacion interpuesto por el
actor, anulando la sentencia de instancia y ordenando al érgano a quo entrar en el fondo
del asunto. Recurrida la anterior sentencia en unificacién de doctrina, por entender que la
sentencia impugnada resultaba contradictoria con la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 13 de julio de 2001 (Rollo 2797/2001), la
Sala casacional lo estima y declara nuevamente la incompetencia del orden social para el
conocimiento del asunto.
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2. La Sala casacional, tras admitir la contradiccion entre las sentencias contrastadas,
examina los razonamientos contenidos en ambas. Asi, comprueba que la sentencia recu-
rrida entendié que hasta el 19 de febrero de 1987 la relacion entre las partes habia sido
laboral comun, pasando a ser de alta direccion desde esa fecha hasta el afio 2000 y, a partir
de entonces, de cardcter mercantil. Interpretando que cuando se accede al 6rgano societario
de representacién por promocion laboral —desde una relacién laboral previa— hay que
entender que con ello se suspende la relacion laboral y no se extingue, salvo pacto expreso
en contrario, por la demanda juridica que va implicita en toda situacién, de promocion y
resultar de aplicacion analogia iuris con la situacion de excedencia o la legis prevista en
el articulo 9 del RD 1382/1995, regulador de la relacion laboral de cardcter especial del
personal de alta direccién, de tal modo que la extincion de la relacidn societaria activa la
laboral suspendida desde la que se accedi6 a ésta. Por su parte, en la sentencia de contraste
—que tenia como probado que el actor habia comenzado a prestar servicios para G en
1996, siendo designado administrador tnico en 1999 con desempeio de las funciones de
director general de la sociedad—, considera que la vinculacién del actor con la empresa
desde el 1 de mayo de 1999 no fue de cardcter laboral sino mercantil, al haberse ejercido
funciones de director general y administrador tnico de la misma, habiendo perdido su
condicion de trabajador por cuenta ajena al haber sido promovido a tales cargos, supo-
niendo su promocién al cargo de administrador de la sociedad la extincidn y no la simple
suspension de la relacion.

Pues bien, a partir de la confrontacion de las dos interpretaciones opuestas, la Sala ca-
sacional entiende que la doctrina correcta es la que se contiene en la sentencia de contraste,
lo que avala con la fundamentacién que a continuacién se reproduce literalmente, diferen-
ciando las dos grandes cuestiones que el pleito plantea, primero la exclusion del dmbito
laboral de los administradores sociales (A) y, segundo, si el vinculo societario posterior
suspende o anula el vinculo laboral anterior (B):

A) «... la sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de 2009, recurso 1156/2009, ha
examinado la situacién que se produce cuando un trabajador, unido a la empresa por una
relacién especial de alta direccion, pasa a desempefiar un cargo societario, como miem-
bro del Consejo de Administracién. La sentencia razona: “Como recuerda la sentencia de
22-de diciembre de 1994 (rec. 2889/1993), al interpretar el art. 1.3.c) del Estatuto de los
Trabajadores... ‘hay que tener en cuenta que las actividades de direccion, gestién, admi-
nistracion y representacion de la sociedad son las actividades tipicas y especificas de los
organos de administracién de las compaiifas mercantiles, cualquiera que sea la forma que
éstos revistan, bien se trate de Consejo de Administracion, bien de Administrador tnico,
bien de cualquier otra forma admitida por la ley (...). Por ello es equivocado y contrario
a la verdadera esencia de los 6rganos de administracion de la sociedad entender que los
mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de simple
consejo u orientacion, pues, por el contrario, les compete la actuacion directa y ejecutiva,
el ejercicio de la gestion, la direccidn y la representacion de la compaiiia. Por consiguiente,
todas estas actuaciones comportan “la realizacién de cometidos inherentes” a la condicién
de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el “desempefio del cargo de
consejero o miembro de los 6rganos de administracién en las empresas que revistan la
forma juridica de sociedad”, de ahi que se incardinen en el mencionado articulo 1.3.c) del
Estatuto de los Trabajadores.
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Teniendo siempre presente el anterior argumento, esta Sala ha resuelto reiteradamente
la cuestién que se plantea, en el sentido asumido por la sentencia referencial. Las senten-
cias de 29 de septiembre de 1988, 21 de enero, 13 de mayo, 3 y 18 de junio 1991, 27 de
enero de 1992 (rcud. 1368/1991), 11 de marzo de 1994 (rcud. 1318/1993), 22 de diciembre
de 1994 (rcud. 2889/1993), 16 de junio de 1998 (rcud. 5062/1997), 20 de noviembre de
2002 (rcud. 337/2002) y 26 de diciembre de 2007 (rcud. 1652/2006) han establecido que
en supuestos de desempeiio simultineo de actividades propias del Consejo de Adminis-
tracion de la Sociedad, y de alta direccién o gerencia de la empresa, lo que determina la
calificacion de la relacion como mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones
que se realizan sino la naturaleza de vinculo [de ahi que en el caso presente, sea irrelevan-
te que la amplitud de los poderes sea distinta en el caso de la sentencia recurrida y en el
de la referencial, al haber actuado ambos demandantes en funcién del vinculo que como
miembros de consejo de administracion les unia con las empresas demandadas]; por lo
que si existe una relacion de integracién organica, en el campo de la administracién social,
cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante delegacion interna, la relacién no es
laboral, sino mercantil, lo que conlleva a que, como regla general, s6lo en los casos de re-
laciones de trabajo, en régimen de dependencia, pero no calificables de alta direccién sino
como comunes, cabria admitir el desempefio simultdneo de cargos de administracion de la
Sociedad y de una relacion de caricter laboral».

Aplicando la doctrina expuesta al caso debatido, resulta que la relacién del actor con
la hoy recurrente a partir del 23 de junio de 2000 es de naturaleza mercantil, tal y como ha
sefialado la sentencia recurrida.

B) La sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de 2009 (recurso 1156/09) ha senala-
do que «... el nacimiento del vinculo societario ha supuesto la extincion del previo laboral,
con la consiguiente incompetencia de este orden social para resolver las controversias que
se susciten entre las partes en litigio. Y no existe en el caso norma colectiva ni pacto indi-
vidual sobre la posible reanudacién de la relacidn de alto cargo tras el cese como consejero
o sobre el mantenimiento, tras dicho cese, del derecho al percibo de la indemnizacién
pactada en el contrato de alto cargo, cuyo contenido y alcance deba ser interpretado por
esta Sala».

Proyectando la doctrina expuesta al asunto ahora sometido a la consideracion de la
Sala, forzoso es concluir que el inicio del vinculo societario el 23 de junio de 2000 ha
acarreado la extincion de la relacion laboral especial de alta direccion, vigente desde el 19
de febrero de 1987, no existiendo, efectivamente, ni norma colectiva ni pacto individual
sobre la posible reanudacién de la relacion laboral especial tras el cese como consejero ni
sobre el percibo de indemnizacion alguno por la extincién de la citada relacion laboral. No
empece tal conclusién que en el relato de los hechos probados de la sentencia de instancia
conste que, el 23 de junio de 2000, el actor suscribid contrato de alta direccidn, pues ya ha
quedado razonado que, aun en el supuesto de que se admitiera el desempefio simultdneo
de las tareas de administrador dnico y de alta direccidn, con integracién orgénica en el
campo de la administracién social, la relacién no es laboral sino mercantil, admitiéndose
unicamente el desempeiio de cargos de administracion de la sociedad y laborales, en el
supuesto de relacién de trabajo en régimen de dependencia, no calificables de alta direc-
cion.
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La conclusion obligada es la de estimar el recurso formulado, declarando la incom-
petencia del orden social para resolver el fondo de la cuestion debatida, casar y anular la
sentencia recurrida que quebranta la unidad de doctrina y resolver el debate planteado en
suplicacién en términos ajustados a esta, lo que comporta revocar la sentencia recurrida,
declarando la firmeza de la sentencia de instancia, dejando imprejuzgada la cuestién de
fondo, sin perjuicio del derecho de las partes a solventar sus diferencias ante el orden civil
de la jurisdiccion.

3. La doctrina casacional es importante por su claridad y por vincular entre si dos
cuestiones destacadas en el dambito de la administracién social de las empresas y de la
alta direccidn en las mismas funciones que, con mucha frecuencia, van unidas entre si. La
doctrina sobre la extralaboralidad de las funciones de administracion social, la absorcién
por estas funciones de las de alta direccidn, cuando resultan superpuestas, y la compatibi-
lidad de las funciones mercantiles con las laborales ordinarias, manteniendo cada una su
respectivo régimen juridico, sin desnaturalizacién de las segundas por las primeras, era ya
doctrina jurisprudencial consolidada. No asi en cambio la relativa a la extincién y no la
suspension de la relacion laboral inicial cuando le sucede una relacién de administracién
social. En este sentido la sentencia que se comenta, aun no siendo totalmente innovadora,
es una sentencia relevante habida cuenta de los hechos sobre los que recae y la contradic-
cién de las sentencias contrastadas, provenientes de dos de las mas grandes Salas de lo
Social de suplicacién por el volumen de la conflictividad que asumen.

Pero una cosa es conocer, y valorar debidamente en su significado vinculante, la doc-
trina casacional expuesta, y otra bien distinta admitirla sin critica juridica. Porque lo que
ocurre —como desde hace muchos afios observo el profesor De la Villa— es que el Tribu-
nal Supremo no ha aceptado en el terreno de los principios las reformas introducidas por
el Estatuto de los Trabajadores primero, y por la relacion especial laboral de alta direccion
después, respecto del derecho laboral anterior, contrario a incluir en su seno esas funcio-
nes. Y a partir de esa posicién ha encontrado argumentos para sentar una doctrina que
ofrece flancos vulnerables y que, por ello mismo, como se dird a continuacidn, se vale a
veces de argumentos de apoyo no exentos de contradiccion.

Es cierto que hay consejeros o miembros de los érganos de administracién social que
no desempefian, pura y simplemente, esas funciones, sino otras muchas exigidas por el
buen funcionamiento de las empresas con forma de sociedad. Pero no es menos cierto que
hay otros que si se limitan a desempefiar tales funciones «menores» y es precisamente a
esas personas a las que ha excluido la ley del ordenamiento laboral. Por aplicacién de un
sencillo método de interpretacion a contrario, la exclusiéon no debe afectar a aquellos que
amplian esas funciones tal y como se describe en la jurisprudencia anteriormente repro-
ducida. Lo cual significa que, conforme a la letra de la ley, solo unos de estos consejeros
quedan expresamente al margen del ordenamiento laboral. Si esa es la inequivoca voluntad
de la ley, no se antoja argumento juridico suficiente en contra el de insistir en la naturaleza
inevitablemente mercantil de tales administradores sociales ejecutivos, al confundirse con
la misma sociedad, tesis que se ha formalizado como la teoria del vinculo. Pero admitida
en el derecho del trabajo la inclusion constitutiva, en la nomenclatura difundida por el pro-
fesor De la Villa desde el afio 1966, no se explica por qué se ignora que lo que el art. 1.3.c)
LET contiene es una inclusién constitutiva de los administradores sociales ejecutivos, y
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una exclusion declarativa de los restantes administradores sociales, por la elemental razén
de que ellos no realizan actividad laboral en sentido estricto.

De otro lado, la relacién laboral especial de alta direccidon es «laboral» antes de ser
«especial» y, por tanto, peculiaridades aparte, tiene la misma naturaleza bésica que la re-
lacion laboral ordinaria o de régimen comun. A partir de ahi carece de coherencia que la
primera relacion laboral se considere incompatible con la funcién de administracion social,
ejecutiva o no ejecutiva, en tanto que si se acepta la compatibilidad con la relacién laboral
comun. El argumento de que solo esta relacion ordinaria es dependiente no resiste un ana-
lisis basado en la definicién de la dependencia juridica, cuya manifestacion principal es la
de quedar sujeto, el trabajador, a las 6rdenes o instrucciones de otro, tal y como dispone
expresamente el art. 1.2, final, del RD 1382/1985. Sujecion al poder de otro que se proyec-
ta a la potestad disciplinaria del empleador, de modo que sin tal capacidad de sancionar
la relacién exonerada de ella no puede ser relacion laboral, en tanto que, si concurre, la
relacion laboral no puede ser discutida. En la relacion especial de alta direccion el despido
del alto directivo estd admitido y regulado en el art. 11.2 del RD 1382/1985. Por lo demds,
si se defiende desde posiciones tedricas que la relacioén laboral especial de alta direccion
no cumple, ex ante, el presupuesto de la dependencia, habria que admitir que la laborali-
zacién de la misma por el art. 2.1.a) LET —desarrollado por el RD 1382/1985— jugaria
como inclusion constitutiva y, por tanto, la voluntad del legislador supliria, rellenandolo ex
post, el presupuesto de referencia, sin posibilidad de encontrar otras diferencias de régimen
juridico que las enunciadas por el legislador.

Similar critica merece la tesis de la extincién y no de la suspensién de los vinculos
laborales previos —hay que entender que tanto los ordinarios como los de alta direccion—
cuando les sucede la encomienda de funciones de administracién social. Al menos con
referencia a las relaciones laborales ordinarias, cuesta comprender por qué esas relaciones
pueden simultanearse con las de administracion social, sin ser absorbidas por estas, y no
pueden sin embargo sucederse, puesto que tal disefio conceptual choca con el antiguo bro-
cardico de que aquel que puede lo més debe poder lo menos.

Aparte de todo lo expuesto, la misma jurisprudencia comentada aporta un argumento
que deberia llevar a la conclusidn contraria a la que se alcanza. Es el argumento que utiliza
la Sala como decisivo para apartarse de la tesis de la suspension del vinculo laboral previo,
cuando constata que en el caso enjuiciado no existia «... norma colectiva ni pacto indivi-
dual sobre la posible reanudacién de la relacion de alto cargo tras el cese como consejero
o sobre el mantenimiento, tras dicho cese, del derecho al percibo de la indemnizacién
pactada en el contrato de alto cargo», lo que obliga a interpretar, a sensu contrario, que
de tales pactos colectivos o individuales podrian haber existido y producir otros efectos,
lo que significa situar el problema en el plano dispositivo y no en el plano del derecho
imperativo o necesario. O sea, que de la naturaleza de las sucesivas relaciones o funciones
laborales y societarias no se deriva necesariamente un efecto extintivo de las primeras por
el encomendamiento de las segundas, en la medida en que la voluntad de las partes podria
trocar el efecto extintivo por el efecto suspensivo. De lo que también puede obtenerse la
conclusién de que dicho efecto extintivo, manifiestamente perjudicial para el trabajador,
deberia haber sido establecido por el legislador de modo expreso, y a falta de tal determina-
cién lo que impone la sentencia es una presuncion judicial opuesta el principio de favor que

- 105 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

informa todas las instituciones laborales. Olvidando, dicho sea de paso, la pauta analégica
que presta el art. 9 del RD 1382/1985, claramente regulador de un supuesto distinto al de
autos pero con la misma unidad de razén.

4. ZONAS GRISES

Las tres sentencias comentadas a continuacion, una del Tribunal Supremo y las otras dos
de Tribunales Superiores de Justicia, resuelven diferentes conflictos relativos a la presta-
cion de servicios de transporte pero las tres son ilustrativas de la complejidad normativa
que rodea a la actividad de transporte y de la diversidad de supuestos y soluciones juridi-
cas que pueden darse a los mismos.

A) Transportistas

STS de 28 de marzo de 2011 (Recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina nim.
40/2010), IL J 887/2011.

1. El actor firm6 un contrato de prestacién de servicios con la mercantil XXX, a través
de la empresa de su titularidad «Transportes YY Y». En virtud de dicho contrato, el actor
prestaba servicios de forma personal y directa a favor de XXX consistentes en las activi-
dades de transporte, carga y reposicion de los consumibles comercializados por la empresa
por medio de maquinas expendedoras sitas en diversos centros. Igualmente, el actor se
ocupaba de la recaudacion, limpieza y mantenimiento basico de las maquinas propiedad
de XXX.

El actor figuraba dado de alta en el RETA, y giraba facturas con su correspondiente
IVA a nombre de XXX en contraprestacion por los servicios prestados. Para la realizacion
de su actividad ordinaria, el demandante hacia uso de un vehiculo de su propiedad, modelo
Ford Transit, con una Masa Maxima Autorizada (MMA) de 3.000 kilogramos, siendo titu-
lar de una tarjeta de transporte.

La empresa demandada imponia al actor la ruta de servicios, que debia completar de
lunes a viernes, asi como un horario de carga en sus almacenes. La empresa disponia de
un supervisor en plantilla encargado de controlar y dirigir la prestacién de servicios de
todos los transportistas-reponedores a su servicio (todos de alta en el RETA excepto uno).
El actor, al igual que el resto de transportistas-reponedores, debia llevar un uniforme con
el anagrama de la empresa XXX. La empresa demandada facilitaba a todos los transpor-
tistas-reponedores cursos de higiene alimentaria y de formacion en prevencion de riesgos
laborales.

Entre octubre y noviembre de 2008 el actor fue intervenido quirdrgicamente por pro-
blemas de espalda. El 10 de noviembre de 2008 el actor mantuvo una conversacién con el
gerente comercial de la empresa demandada, en la que puso de manifiesto que, debido a
sus problemas de espalda, no volveria a prestar servicios para aquella como transportista,
a la vez que solicitaba una contraprestacion econémica. El actor inici6 una situacién de IT
derivada de enfermedad comun unos dias mas tarde, hasta enero de 2009, momento en que
inici6 una actividad por cuenta propia como socio director de una tercera empresa. El actor
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presentd una demanda por despido ante el Juzgado de lo Social de Barcelona, alegando que
la relacién que le unia con la empresa XXX era de tipo laboral.

2. El Juzgado de lo Social competente considera que el vinculo entre el actor y la
empresa demandada XXX debe calificarse como laboral. Dicha resolucién es integramente
confirmada por la STSJ de Cataluiia, al entender que la relacién que une a ambas partes es
de indole laboral dado que, por un lado, concurren las notas de laboralidad, y, por otro, no
se alcanzaban los requisitos constitutivos excluyentes del articulo 1.3.g) ET.

Frente a dicha resolucidn, la empresa demandada prepara y formaliza recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina en el que se alega infraccion del citado articulo 1.3.g)
ET, que expresamente sefala: «se entenderd excluida del &mbito laboral la actividad de las
personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrati-
vas de las que sean titulares, realizada mediante el correspondiente precio, con vehiculos
comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder directo de disposicién ostenten,
aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o
comercializador».

Por su parte, el TS estima el recurso de casacién presentado por la empresa XXX,
partiendo de la doctrina dictada previamente por su Sala 4 en la materia, declarando la in-
competencia del orden jurisdiccional social para conocer de las pretensiones formuladas.

Segin el razonamiento formulado por la Sala, con anterioridad a la publicacién de
la Ley 11/1994, que introdujo en nuestro ordenamiento el citado articulo 1.3.g) ET, el
contrato de transporte en el que mediaban las notas configuradoras del contrato de trabajo
(ex articulo 1.1 ET) debia ser clasificado como relacion laboral, sin que dicha naturaleza
laboral se viese impedida por la aportacién del vehiculo por el trabajador.

No obstante, contintia el TS, «a partir de la entrada en vigor de la Ley 11/1994, el
intérprete que se enfrenta con el problema de la calificacion de relaciones de servicios
de transportistas queda liberado en principio de la apreciacion pormenorizada de la con-
currencia de dichas notas generales, pudiendo y debiendo proceder en primer lugar a la
comprobacién de si concurre o no en el caso el criterio legal concreto que se adopta como
indicador especifico de las mismas».

Asi, segin la doctrina del TS, serd necesario atender inicamente a la concurrencia de
los requisitos establecidos en el epigrafe g) del articulo 1.3 ET para dilucidar si estamos
ante una relacion laboral o ante una prestacion de servicios por cuenta ajena. En el presen-
te supuesto, es critico interpretar si concurre el requisito de transporte al amparo de una
«autorizacién administrativax.

Para ello, sefiala el TS, la «jurisprudencia ordinaria ha sefialado que la autorizacién
administrativa a la que se refiere el articulo 1.3.g) ET como causante de la extralabora-
lidad del vinculo es la especifica de determinados vehiculos en funcién del tonelaje de
carga». No obstante, continda la sentencia analizada, es bien cierto que las competencias
normativas en materia de transporte regional se encuentran generalmente transferidas a las
Comunidades Auténomas, por lo que el requisito de autorizacién administrativa (requisito
diferenciador entre relacion por cuenta ajena o cuenta propia) quedaria supeditado a cada
regulacion autondmica, lo que, a la postre, podria vulnerar el orden competencial de la CE
segtin el cual la legislacién laboral corresponde en exclusiva al Estado. El TS salva este
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escollo resolviendo que el tonelaje determinante de las autorizaciones administrativas que
excluyen del dmbito laboral es el existente en la legislacion del Estado en el momento de
la aprobacién de la Ley 11/1994.

Sentados tales antecedentes juridicos, el TS acude al Real Decreto 1211/1990 que
aprueba el Reglamento de Ordenacion de Transportes Terrestres, en vigor a la fecha de
aprobacion de la citada Ley 11/1994, en cuyo articulo se indica que «no serd necesaria la
obtencion de titulo habilitante para la realizacion (...) de transportes publicos de mercan-
cias en vehiculos de hasta 2 toneladas de masa maxima autorizada (MMA)».

Toda vez que el vehiculo utilizado por el actor para su prestacion de servicios habitual,
segun sus datos técnicos, alcanzaba una MMA de hasta 3000 kilogramos, es evidente la
concurrencia de los requisitos excluyentes del articulo 1.3.g) ET y, por ende, se impone la
incompetencia de la jurisdiccion social para conocer de la reclamacién formulada.

3. La relacién profesional de los transportistas con sus respectivos comitentes y su
calificacion juridico-laboral ha sido tradicionalmente un supuesto especialmente conflicti-
vo en la doctrina.

Hasta el afio 1986, la aportacion del vehiculo por parte de los transportistas a la relacion
de servicios se reputaba como un elemento fundamental que determinaba la calificacién de
la relacion como profesional por cuenta ajena. En dicho afio, y a partir de la STS conocida
como «sentencia de los mensajeros» (STS de 26 de febrero de 1986), la aportacién del ve-
hiculo deja de ser un elemento constitutivo que no impedia la calificaciéon como laboral de
aquellas prestaciones de servicios en las que se apreciaran las notas de laboralidad.

No obstante, la reforma introducida por la Ley 11/1994 excluye definitivamente a de-
terminados transportistas de la relacién de trabajo. A partir de dicho momento, la titula-
ridad del medio de trabajo serd decisiva en la calificacion de la naturaleza de la relacion,
pero dnicamente en el supuesto en que el vehiculo aportado sea de relevancia necesaria
como para requerir de autorizacion administrativa. En todos aquellos supuestos en los que
el vehiculo de transporte no alcance la importancia suficiente serd necesario atender a la
concurrencia o no de las notas de laboralidad tradicionales para determinar si la relacion
profesional puede ser calificada como laboral o por cuenta propia.

En la sentencia de referencia, el TS identifica el requisito de autorizaciéon administra-
tiva con un determinado tonelaje médximo de carga del vehiculo o MMA. Si bien podemos
estar de acuerdo con el fondo de la resolucién, ya que respeta el espiritu de la Ley 11/1994
por el que se debe excluir sélo a aquellos supuestos en los que el vehiculo retina ciertas
caracteristicas especiales, también es cierto que la identificacién inmediata y automdtica
de tal especificidad con la capacidad médxima de carga admite cierta critica. A modo de
ejemplo:

(i) Dado que la importancia del medio de transporte en la prestacion de servicios es
el factor decisivo, no es dificil imaginar un supuesto en que el transporte contrata-
do requiera de un vehiculo particular por tratarse, p. €j., de un transporte especial
(e incluso requiera de autorizacién administrativa para ello), pero que su capaci-
dad de carga no alcanzase los umbrales sefialados por la sentencia comentada;
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(i) O, por el contrario, cabria la posibilidad de que el transporte contratado fuera de
menor entidad y no necesitara de un vehiculo especial, pero que, por decision del
transportista, se realizara utilizando un vehiculo especial que superase los umbra-
les de MMA. En tal caso, de seguir de manera estricta la doctrina del TS, la natu-
raleza del vinculo quedaria sujeta a la voluntad del transportista y su capacidad de
decidir qué vehiculo utilizar para prestar los servicios contratados.

STSJ de Extremadura de 15 de abril de 2011 (Recurso de Suplicacion nim. 113/2011),
ILJ 1069/2011.

1. El actor afiliado al RETA, como transportista, desde el 18-06-1999 realizaba los mis-
mos transportes en la empresa WOR ESPANA, anterior denominacién de la demandada,
y suscribié el 15-12-2004 un contrato de transporte con la empresa demandada EXPRES,
dedicada a la actividad de trasporte de carga fraccionada. Dicho contrato tenia por objeto
la realizacion del transporte encomendado por la empresa, efectuando las operaciones de
carga y descarga y la entrega o recogida de las mercancias al destinatario en los domici-
lios designados por estos y dentro del horario convenido. Realiza las rutas que le indica
la empresa y cobra sus servicios, mediante facturas con IVA que liquida periédicamente
por cantidades variables. Ha utilizado hasta mayo del 2007 un vehiculo de mds de 2.500
kilos provisto de la correspondiente tarjeta de transporte y posteriormente otro vehiculo,
también destinado a servicio publico, de 2.950 kilos, si bien en su ficha técnica solo cons-
tan 2.600 kilos. Ambos, en los que ciertamente consta el rétulo de la empresa «<EXPRES
URGENTE», son de su propiedad y corriendo con todos los gastos de mantenimiento y
combustible, teniendo contratado un seguro de responsabilidad civil de dafios a terceros
del que es tomador. Realiza los portes contratados por la demandada con total independen-
cia y autonomia y es también titular de una empresa de transportes con personal laboral
propio.

2. El articulo 1.3.g) LET excluye del dmbito laboral a las personas prestadoras del
servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titula-
res, realizada, mediante el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio
publico cuya propiedad o poder directo de disposicién ostenten, aun cuando dichos servi-
cios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o comercializador. Y la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres establece la regla ge-
neral de la «obligatoriedad de la autorizacién», de la que quedan exceptuados, entre otras,
«los transportes publicos o privados complementarios realizados en vehiculos de hasta 2
Tm de peso maximo autorizado, inclusive». Hasta mayo de 2007, el actor utilizaba para
la prestacion de servicios para la demandada un vehiculo provisto de tarjeta de transporte
y tonelaje superior a 2500 kilos, lo que excluiria la laboralidad de la relacién juridica, y
desde mayo de 2007 otro vehiculo destinado a servicio publico en cuya ficha técnica s6lo
constan 2.000 kilos, lo que haria innecesaria la autorizacién administrativa, pero no existe
dependencia ya que el demandante presta el servicio a la demandada con plena autonomia
y libertad, con sus propios medios productivos, soportando todos los gastos de manteni-
miento y combustible, asumiendo los riesgos de su actividad para cuya cobertura tiene
concertado un seguro de responsabilidad civil de dafos a terceros del que es tomador, y
no estd inmerso en el circulo organicista, rector y disciplinario de la empresa. Falta el ele-
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mento definitorio de la existencia de salario o retribucidn, por cuanto el actor no percibe un
salario fijo, sino que cobra un precio por su actividad confeccionando las correspondientes
facturas —en las que especifica los servicios de transporte realizados— con IVA que li-
quida periédicamente por cantidades variables (siendo sus ingresos superiores a los fijados
para un trabajador por cuenta ajena). No concurre ajenidad en el presente caso, dado que
el actor asume personalmente los riesgos de su actividad teniendo contratado un seguro de
responsabilidad civil por dafios a terceros del que es tomador, lo que es incompatible con
el trabajo por cuenta ajena.

El actor realizaba las rutas que le indicaba la demandada y ejecutaba el transporte
encomendado por ella, y lo hacia dentro del horario convenido, pero de ello no puede ex-
traerse la concurrencia del requisito de dependencia, puesto que el actor hacia su trabajo
con sus propios medios —los vehiculos eran de su propiedad—, y asumia los riesgos de
su actividad, disponia de organizacién propia y se comporta como empresario laboral, por
lo que no puede concluirse que prestaba los servicios dentro del dmbito de organizacién
y direccién de la demandada. El demandante forma parte de una empresa que realiza esta
actividad de transporte con sus propios medios y su propio personal, para varias empre-
sas (entre ellas la demandada). El hecho de que el actor sea cotitular con otro socio de la
empresa DISTRANS viene a corroborar que el trabajo que presta el actor no se hace en
régimen de exclusividad.

La existencia de un control absoluto de la demandada sobre los medios de transporte
del propio transportista a quien se imponen las rutas, horarios y las caracteristicas del
vehiculo que debe prestar servicios, la publicidad exterior reflejada en los rétulos del ve-
hiculo empleado y la uniformidad del actor, no son relevantes dado que el actor asume
los riesgos de su actividad, sin que el hecho de que lo haga en el horario convenido, y las
rutas fijadas por la empresa y haya prestado servicios para una empresa a la que sucedio la
demandada conviertan la relacién en laboral, por cuanto derivan del contrato suscrito entre
las partes en el que se viene a fijar la relacion entre éstas. Y tampoco puede deducirse que
exista control de la demandada respecto a la actora por establecer las caracteristicas del
vehiculo que debe prestar los servicios, la publicidad exterior reflejada en los rétulos del
vehiculo empleado y la uniformidad del actor, por cuanto ello es expresivo de una publici-
dad por la que percibe contraprestacién econémica.

Aunque desde mayo de 2007 los servicios se han prestado sélo y exclusivamente con
el vehiculo MCY con masa maxima autorizada de 2.000 kilos, lo que determina que no se
aplique la exclusion establecida en el art. 1.3.g) del ET al no requerir tarjeta de transporte,
no concurren las notas definitorias de la relacién laboral previstas en el art. 1.1 del ET.

Del hecho de que el actor cobraba sus servicios mediante facturas con IVA que li-
quidaba periédicamente por cantidades variables se infiere que la relacion existente entre
las partes no era laboral por cuanto las cantidades percibidas por el actor eran variables y
liquidaba I'VA, lo que no es propio de una relacion laboral.

3. El hecho que se describe es, desde mayo de 2007, en que utilizaba el demandante
un vehiculo oficialmente con peso de 2.000 kg, un contrato no mercantil por razén del me-
dio utilizado, en funcién de la inexigibilidad de autorizacién administrativa.
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En cuanto a la dependencia, visto que se le imponen por la demandada las rutas, ho-
rarios y las caracteristicas del vehiculo que debe prestar servicios, la publicidad exterior
reflejada en los rétulos del vehiculo empleado y la uniformidad del actor, es manifiesta
la misma, porque se encuentra acreditada la sujecidn a las 6rdenes e instrucciones del
empresario, con sometimiento a sus criterios. Si tenfa un plus por llevar el uniforme de
la demandada, se trata de un complemento salarial subsumible en el art. 26.1 LET. Si el
demandante prestaba su actividad con vehiculos de su propiedad, estaba acreditando el
derecho a compensaciones del art. 26.2 LET. La alegaciéon de que asumia los riesgos de
su actividad, disponia de organizacién propia y se comportaba como empresario laboral
no tienen fundamento en los hechos resefiados de la sentencia. Si soportaba los gastos de
mantenimiento y combustible, o bien permitiria una compensacién a través de una con-
traprestacion que incluyera este gasto (art. 26.2 citado) o se le debia abonar directamente.
Carece de fundamento decir que asumia los riesgos de su actividad por tener concertado
un seguro de responsabilidad civil de dafios a terceros del que es tomador, ya que con ello
evita sanciones empresariales y repercusion por el empleadora de las reclamaciones de
terceros, cuando su actividad tiene ese manifiesto riesgo de dafiar a otros por el ejercicio
permanente del transporte de objetos empresariales, en vehiculos por carretera. Ello no
puede hacerse equivaler a asumir los riesgos de la actividad empresarial, que son otros,
mucho mads relevantes; como el impago de los transportes, el robo, deterioro o sustraccion
de los bienes transportados, la falta de clientes, o de pedidos. No consta que el demandante
asumiera el riesgo del impago de los transportes, que seria una sefial indicativa, relevante,
de la falta de ajenidad.

El dato expresivo de que el salario lo cobraba mediante facturas con IVA que liquidaba
periédicamente por cantidades variables, y que liquidaba IVA, no refleja la ausencia de
retribucion salarial, ya que el modo del percibo no es relevante, sino la naturaleza contra-
prestacional y la ausencia de participacion en aleas empresarial. Que tomara la forma de
facturas con IVA, en muchas ocasiones es un medio estratégico empresarial para alejar al
que denomina «auténomo» de su ambito contractual laboral. Se tratara de una irregulari-
dad fiscal de la que deba responder quien tenga que hacerlo. Pero es una cortina de humo,
como su inscripcion en el RETA. Lo relevante es que hacia personalmente el servicio de
reparto segtin las rutas, encargos y clientes sefialados por el empresario.

Podria ser obstativo el hecho de que no prestara la actividad personalmente, pero ello
no se afirma. Tan solo se dice que era socio de otro con el que formaba una sociedad y que
ello impedia la exclusividad. Pero es que la exclusividad no es requisito del contrato de tra-
bajo. Se constata la prestacion personal del servicio por el demandante, luego la sociedad
que tenga con otro es ajena a ese requisito del contrato de trabajo.

En definitiva, desde mayo de 2007 no existe razon ni motivo para negar la laboralidad
de la relacion entre las partes.
STSJ de Madrid de 27 de abril de 2011 (Recurso de Suplicacion nim. 5683/2010), ILJ
1119/2011.

1. EI'TSJ de Madrid resuelve el recurso de suplicacion presentado por D. Eusebio contra
la sentencia en instancia que declaraba la incompetencia del orden jurisdiccional social
para entrar a juzgar las condiciones en que se extinguid su relacién de prestacion de ser-
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vicios como transportista con las empresas Holcim Hormigones, SA y Holcim Aridos,
SLU. Los hechos que se toman en cuenta en la resolucién del recurso son los siguientes:
que D. Eusebio lleva prestando sus servicios como transportista para las empresas hoy
demandadas y otras a las que sucedieron, desde el afio 1994; que realizaba el transporte
de mercancias —cemento, hormigdn, etc.— con su propio vehiculo (un camién hormi-
gonera de 32 Tm MMA) que precisaba autorizacion para el transporte discrecional de
mercancias publicas concedida a su nombre; que el actor ha percibido, al menos, el 75%
de sus ingresos mediante la emisién mensual de la factura correspondiente a nombre de la
empresa demandada; que el actor no tiene, ni ha tenido trabajadores por cuenta ajena a su
servicio y que tampoco subcontraté total o parcialmente la prestacidn de sus servicios a
la demandada; que el actor carecia de horario fijado por la empresa, e incluso descansaba
cuando lo entendia conveniente; que el 22 de enero de 2009 el actor recibié una llamada
por la que se le comunicaba que la empresa prescindia de sus servicios a partir del dia
siguiente, por falta o descenso de la actividad del transporte por paralizacién del sector de
la construccion.

2. La Sala de lo Social, en obiter dicta, analiza la naturaleza excepcional del recur-
so de suplicacién para valorar si la peticion del recurrente es ajustada a derecho. En la
medida en que la cuestion afecta a la competencia objetiva de la sala, al tratarse de una
cuestion de orden publico procesal, la Sala entiende que debe entrar a valorar los hechos,
sin quedar sujeta siquiera a los concretos motivos invocados en el recurso. Una vez re-
suelta esta cuestion procesal previa, la Sala analiza el principio antinominalista vigente
en el Derecho del Trabajo y conforme al cual la naturaleza de los contratos deriva de su
esencia, cualquiera que sea la denominacién que le den las partes. En consecuencia, la
naturaleza laboral de una relacién no es algo que quede a la libre disposicion de las partes,
sino que surge del contenido real de las prestaciones concertadas y de la concurrencia de
los presupuestos de laboralidad. Por otra parte, entra a valorar si la relacién que une a las
partes del proceso es la encuadrada en el Capitulo III del Titulo II de la Ley 20/2007, del
trabajo auténomo, que se refiere al trabajador autonomo econdémicamente dependiente, o
no. Del examen de los hechos concluye que, en efecto, se trata de una relacién juridica de
este tipo. Ahora bien, la Sala entiende que, de acuerdo con el art. 12 de la citada norma,
y el art. 2.2 RD 197/2009, de 23 de febrero, que regula el Reglamento del Trabajador Au-
ténomo Econdémicamente dependiente, D. Eusebio debia haber comunicado su condicién
de TRADE a su empleador para formalizar el contrato correspondiente, que debia ser re-
gistrado en la oficina publica oportuna. El incumplimiento de ambos requisitos, unido a la
doctrina mantenida por otros TSJ, lleva a la Sala a entender que en este caso no se aplica el
principio antinominalista, y que se ha incumplido un requisito de forma ad solemnitatem
que justifica la declaracién de incompetencia del orden jurisdiccional social para conocer
de la demanda interpuesta.

3. En esta ocasién no puedo estar de acuerdo con la resolucién comentada. La de-
rogacion del principio antinominalista en el caso de los TRADE lleva a un descenso del
nivel de proteccién de un colectivo que, a mi juicio, ya se encuentra lo suficientemente
desprotegido e inmerso en multiples incertidumbres generadas por la legislacién en la ma-
teria. De acuerdo con la doctrina del TS (Sala de lo Civil), la forma ad solemnitatem sélo
debe apreciarse cuando la ley la imponga de manera categodrica, y en el caso del TRADE
la ley no ha sido contundente. En efecto, no ha previsto sancién de nulidad para el incum-

—-112 -



CrONICAS - II.  TRABAJADOR

plimiento del requisito formal contemplado en el art. 12 Ley 20/2007, por lo que entiendo
que excluye tal posibilidad. De hecho, el contrato sélo se podra 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 TRADE a la empresa
para la que trabaja de su condicién de dependiente econémicamente, por mucho que sea €l
mismo el que pueda facilitar esta informacidn. Este elemento no puede privar de la minima
proteccidn a estos trabajadores, una minima proteccion dispensada por el orden jurisdic-
cional social (arts. 17 y 15 de la ley). No obstante, hay que subrayar que estas cuestiones
responden al grado de incertidumbre que genera el régimen transitorio al que quedan su-
jetos los TRADE que venian trabajando cumpliendo los requisitos con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley (DDAA Segunda y Tercera de la ley), pues establecen un deber
de formalizacién en un plazo limitado de tiempo, pero no contemplan las consecuencias
del incumplimiento de este deber. Es en esta situacion en la que queda D. Eusebio, si bien,
a mi juicio, la respuesta ha de ser a favor de su protecciéon de acuerdo con la naturaleza
real de su relacion.

B) Personal contratado en Administraciones Pablicas

STSJ de Madrid de 7 de abril de 2011 (Recurso de Suplicacién ndm. 1527/2010), ILJ
1029/2011.

1. Desde octubre del afio 2000 el demandante ha venido prestando sus servicios para el
Excelentisimo Ayuntamiento de Soto del Real. La prestacion de servicios se ha desarro-
llado a lo largo del tiempo a través de diferentes modalidades contractuales de duracion
determinada. El dltimo contrato estd fechado el 15 de febrero de 2007.

Todas las contrataciones comparten un nexo en comun: la coordinacion y supervision
de diferentes actividades deportivas por parte del trabajador. Por citar solo algunas de las
muchas actividades coordinadas por el demandante podriamos mencionar entre otras su
labor de monitor de baloncesto, monitor en cursos de natacion, monitor de psicomotricidad
o animador juvenil.

Paralelamente a la anterior sucesion de contratos laborales el demandante junto con
otro socio constituye en escritura ptiblica el 21 de octubre de 2005 la mercantil «Destrezas,
deporte, cultura y sociedad, S.L.». Dicha mercantil tenia como objeto social la organiza-
cion, gestidn, coordinacidn, intermediacion y realizacién de actividades y eventos educa-
tivos, formativos, deportivos, lidicos, culturales, docentes, relacionados con el empleo, la
cultura, el deporte y el ocio.

El 16 de marzo de 2006 el Pleno del Ayuntamiento de Soto del Real decidi6 adjudicar
a la empresa «Destrezas, deporte, cultura y sociedad S.L.» el servicio de bedel y vigilancia
de instalaciones deportivas, el apoyo a la coordinacion de actividades e instalaciones de-
portivas, el control y la supervision de las tareas administrativas en las oficinas del Servicio
Municipal de Deportes y funciones administrativas. El 7 de abril de 2006 se suscribi6 el
contrato administrativo de adjudicacién de los anteriores servicios entre el demandante,
como administrador tnico de la anteriormente citada mercantil, y el Alcalde del Ayunta-
miento. El contrato administrativo de adjudicacién comenzd a ejecutarse el 8 de abril y su
vigencia temporal se extendi6 hasta el 7 de abril de 2007. Siendo posible la prérroga del
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contrato por mutuo acuerdo de las partes suscribientes hasta un maximo de cuatro afios.
Finalmente, el contrato fue prorrogado hasta en tres ocasiones.

El 10 de noviembre de 2009 el Ayuntamiento comunicé al demandante que no abo-
narfa ninguna hora extra aparte de las contratadas y que de consumirse el crédito horario
contratado antes del término final de la prérroga vigente en el momento de producirse la
comunicacién entenderia que el adjudicatario, es decir el demandante, habria cumplido
con sus obligaciones y daria por finalizado el contrato.

El 20 de noviembre el demandante interpuso reclamacién previa frente a la finaliza-
cion del crédito horario.

La sentencia del Juzgado de lo Social desestima la excepcidn de jurisdiccion alegada
por el Ayuntamiento y reconoce la improcedencia del despido del demandante, condenan-
do al Ayuntamiento a su propia eleccién a la readmision del trabajador o a la extincién
definitiva de la relacién previo pago de la indemnizacién correspondiente por despido im-
procedente.

2. Frente a la sentencia del Juzgado de lo Social presentd recurso de suplicacion
la representacion procesal del Excelentisimo Ayuntamiento de Soto del Real. En primer
lugar, la institucion recurrente alegaba que habia adjudicado a la mercantil «Destrezas,
deporte, cultura y sociedad S.L.» diversos servicios municipales relacionados con la prac-
tica deportiva en funcién del concurso publico celebrado previamente, no existiendo en
consecuencia ninguna relacién con el demandante. Por tanto, el orden social no seria el
competente para conocer del litigio que enfrenta a las partes, cuya relacién se circunscribe
al ambito administrativo.

El segundo motivo de censura juridica expresado por el recurso se funda en una su-
puesta falta de motivacion de los hechos declarados probados por la sentencia.

Respecto del segundo motivo del recurso, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
recuerda que es al Juzgador de instancia al que por su inmediacién le corresponde apreciar
los elementos de conviccion para intentar que la verdad procesal se acerque lo mas posible
a la verdad real. Para ello deberd valorar conforme a las reglas de la sana critica la prueba
practicada en autos. Ademas, dado el caricter extraordinario del recurso de suplicacién no
es posible que mediante su interposicion se lleve a cabo una nueva ponderacion de la prue-
ba practicada, sino realizar un control de legalidad de la sentencia recurrida. Solo de mane-
ra muy excepcional pueden revisarse las conclusiones facticas cuando de manera directa e
incuestionable, sin mediar interpretaciones y de manera clara, algin documento o prueba
pericial obrante en autos muestre el error del juzgador a guo. Por lo anteriormente expues-
to, la omisién en la que incurre la sentencia de instancia no debe generar automaticamente
la nulidad pretendida por la parte pues aunque es cierto que la sentencia no explicita los
medios de prueba que le llevan a declarar probados los hechos recogidos en la sentencia,
no es menos cierto que no pueden revisarse los mismos en funcion de meras conjeturas o
suposiciones alegadas por una parte.

En cuanto al motivo principal del recurso, la alegada falta de competencia del orden
social por encontrarnos ante un contrato de indole administrativa, debe sefialarse que es
sumamente compleja la delimitacidn entre el contrato administrativo y el contrato laboral.
Las diferencias entre uno y otro radican en que el primero estd previsto para trabajos de
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tipo excepcional, pues su objeto no es la prestacion de un trabajo en si mismo sino un
trabajo especifico, es decir, un producto delimitado de la actividad humana y no una acti-
vidad en si misma independientemente del resultado final. Por otra parte, es sobradamente
conocido que, conforme a la asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo, la presencia
de las notas de ajenidad y dependencia no puede ser desvirtuada por la mera existencia de
un contrato administrativo.

Por tanto, si lo que se contrata no es ninguna obra o resultado final sino la propia ac-
tividad nos encontramos ante una relacion laboral. Ese es precisamente el supuesto frente
al que nos encontramos en el caso de autos, lo cierto es que el contrato con la mercantil no
es mds que una simulacién para evitar el cardcter laboral de la relacion, pues el trabajador
ha cobrado todos los meses la misma cantidad independientemente del trabajo realizado,
desarrollando las mismas actividades que desempefiaba con anterioridad para el Ayun-
tamiento, y en las mismas condiciones. Asi mismo el Ayuntamiento le facilita todos los
medios necesarios para el correcto ejercicio de su prestacion de servicios.

En consecuencia, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirma la sentencia re-
currida y declara la existencia de una verdadera prestacion de servicios bajo la supervision
y control directo de la entidad contratante.

3. Noes frecuente que la solucion juridica a los problemas que presenta la aplicacion
préctica del derecho pueda aplicarse sin la concurrencia de una minima interpretacién de
la norma aplicable. La situacion es todavia mds confusa cuando los problemas surgen en
los mérgenes grises del derecho, como el caso que ocupa a la sentencia comentada. Aunque
la jurisprudencia y la doctrina cientifica han abordado profusamente el estudio del cardc-
ter laboral de las relaciones entre empleadores y trabajadores, siguen existiendo enormes
areas de incertidumbre y amplios espacios en los que las partes tratan de simular relaciones
no laborales para escapar de la regulacién de las normas sociales.

Las partes del supuesto sometido al enjuiciamiento del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid diferian en el orden competente para conocer del litigio. Mientras el Ayunta-
miento de Soto del Real estimaba que el orden competente era el orden administrativo
por encontrarnos ante un contrato de naturaleza claramente administrativa, el trabajador
demandante defendia la competencia del orden social por entender que la relacion que
le vinculaba con la Administracion local era de naturaleza laboral. Debemos compartir
la posicion defendida por el trabajador y acogida mas tarde por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid.

Las particularidades del presente caso disipan las posibles dudas que pueda suscitar la
delimitacién entre el contrato administrativo y un contrato laboral y dejan patente la simu-
lacion llevada a cabo entre las partes para aparentar la existencia de un contrato adminis-
trativo sobre la base real de un contrato de trabajo laboral. La realidad nos muestra que el
trabajador ha desarrollado exactamente las mismas funciones tanto cuando era contratado
con caracter laboral por el Ayuntamiento como cuando empezd a cumplir con sus obliga-
ciones bajo la cobertura juridica del contrato administrativo. Esas funciones eran desarro-
lladas por el trabajador bajo las indicaciones directas de los 6rganos correspondientes del
Ayuntamiento, cobrando todos los meses las mismas cantidades. Ademds el Ayuntamiento
no analizaba los objetivos cumplidos por el trabajador en el desempefio de su actividad.
Parece pues bastante plausible que el cambio de un contrato laboral a un contrato adminis-
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trativo para hacer frente a las mismas funciones solo respondiera a una tictica para evitar
la calificacion de la relacién como laboral y poder sortear las prescripciones del Estatuto
de los Trabajadores.

En conclusidn, tal y como ha manifestado en diversas ocasiones el Tribunal Supremo,
la naturaleza laboral de la relacién entre un trabajador y una administracién no puede que-
dar desvirtuada por la mera calificacién formal de la relacion como administrativa. Un con-
trato serd administrativo cuando el objeto del contrato sea un trabajo de tipo excepcional,
es decir, un trabajo especifico y no una actividad en si misma considerada independien-
temente del producto final. Luego la relacion que vinculaba a las partes tiene naturaleza
laboral y no administrativa, tal y como correctamente confirma el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia
recogidas en los nimeros 5 a 7 de 2011 de la Revista Informacion Laboral de Jurispru-
dencia que afectan a materias relativas a la figura del empresario. Se analizan cuestiones
ligadas a la determinacidn del verdadero empleador en supuestos de relaciones triangulares
(contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal), grupos de empresa, asi como las rela-
tivas a la determinacién de los sujetos responsables y al alcance de las previsiones del Esta-
tuto de los Trabajadores en supuestos de sucesion de empresas. Las Sentencias del Tribunal
Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta, si bien en aquellos
supuestos en que la resolucién objeto de crénica no perteneciese a la precitada, aparecera
reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte las sentencias dictadas en unificacién de
doctrina estdn indicadas con la abreviatura «u.d.».

2. CONTRATAS

A) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 5.A) de esta crdnica.

B) Responsabilidad por deudas salariales, vacaciones y conceptos indemnizatorios

El art. 42.2 ET reconoce la responsabilidad solidaria de la empresa principal por las obli-
gaciones de naturaleza salarial y de Seguridad Social de la contrata o subcontrata de la
propia actividad durante la vigencia de la misma. El alcance material de las obligaciones
citadas es objeto de frecuentes litigios, siendo un ejemplo de ello el que examina la STJS
de Asturias de 4 de marzo de 2011, IL J 854. En ella se rechaza la tesis de la empresa
principal Naval Gijon, S.A., que interpretaba que deberian excluirse a estos efectos tanto
las retribuciones correspondientes a las vacaciones como los intereses de demora del con-
junto de obligaciones salariales a las que se extiende su responsabilidad solidaria como
empresario principal.

En cuanto a las vacaciones el TSJ, con apoyo de la doctrina unificada del Tribunal Su-
premo, considera que la retribucién correspondiente al concepto de vacaciones es salario
a todos los efectos y, en concreto, a los previstos en el art. 42.2 ET. Por lo que respecta
al recargo por mora que se deriva del impago de las percepciones salariales no abonadas
por la empresa contratista, el TSJ recuerda que hasta la STS 30-1-2008 prevalecia la tesis
restrictiva de que «el recargo por mora sélo serd procedente cuando la realidad y cuantia
de los salarios dejados de percibir consten de un modo pacifico e incontrovertido, es decir,
cuando se trate de una cantidad exigible, vencida y liquida, sin que la procedencia o impro-
cedencia de su abono se discuta por los contratantes», de modo que «cuando lo reclamado
como principal es problemdtico y controvertido, queda excluida la mora en que podrian
encontrar causa dichos intereses». Pues bien, dicha doctrina se va a corregir a partir del
pronunciamiento citado con vistas a la solucién satisfactoria de los intereses del trabajador.
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Y asi cabe concebir también que si se pretende conceder al trabajador a quien se debe una
cantidad, una proteccién judicial completa de sus derechos, no basta con entregar aquello
que, en su dia, se le adeudaba, sino también lo que, en el momento en que se le entrega,
debe representar tal suma, y ello, no por tratarse de una deuda de valor, sino también y
aunque no lo fuera porque si las cosas, incluso fungibles y dinerarias, son susceptibles de
producir frutos, no parece justo que los produzcan a favor de quien debid entregarlas ya
con anterioridad a su verdadero duefio, es decir, el trabajador. Y si las cosas claman por su
duefio y deben ser entregadas a éste con todos sus accesorios, frutos e intereses, no pare-
ce injusto que, en aquellos supuestos en que existe una deuda a favor del trabajador y en
contra del empleador o del empresario principal, se entienda que la completa satisfaccion
de los derechos del trabajador exige que se le abonen los intereses de tal suma, aun cuando
fuese menor de la por €l reclamada. Atendiendo a lo dicho el TSJ, en recta aplicacién de
la regulacion laboral sobre el pago del interés por mora (art. 29.3 ET), concluye que nada
impide extender a estos intereses la responsabilidad solidaria previstas en casos de contrata
de la propia actividad (art. 42.2 ET).

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

Ya hemos aludido en crénicas precedentes (véanse, por ejemplo, crénicas nims. 37, 39,
42y 43) a la dificultad interpretativa que la variedad de normas que disciplinan la respon-
sabilidad derivada de infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo ocasiona
a la hora de determinar el concreto sujeto responsable de ellas. En el caso especifico del
recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, la regulacion aplicable hace
recaer esa responsabilidad en el «empresario infractor» (art. 123.2 LGSS), expresion
genérica pero precisa que, para el supuesto de las contratas de obras y servicios, debe ser
integrada y conectada con los diversos preceptos que establecen las obligaciones y debe-
res de empresario principal y contratista en la materia (articulos 42 ET, 24.3 LPRL y 42.3
LISOS). A uno de estos supuestos se refiere la STSJ de Castilla y Leén de 12 de enero
de 2011, IL J 946. Como antecedente a la misma, la resolucion de la Direccion Provincial
del INSS acord6 la imposicién del recargo de prestaciones sélo a la empresa subcontra-
tista, responsabilidad que ésta pretende hacer extensiva tanto a la empresa contratista
principal, Eraikuntza Birgaikuntza Artapena, S.L., por falta de coordinacién e incum-
plimiento de su obligacién de vigilancia (art. 24.3 LPRL), como a la empresa Construc-
ciones Moyua, S.A. por ser ésta la que, en el curso de sus trabajos, movio las placas de
hormigoén de Dinescon, S.L.. —cuyo intento de correccidn posterior por parte del trabaja-
dor originé el accidente—. EL. TSJ resolvi6 que no procedia extender la responsabilidad
por el recargo hacia las otras empresas pues, ni todos los incumplimientos empresariales
ni toda omisién de medidas de seguridad pueden dar lugar al recargo de prestaciones, sino
s6lo aquellas que se insertan en la cadena causal del accidente cuya constancia sea clara
e inequivoca y son las que deben de valorarse tanto en la instancia como en suplicacion.
Tal y como recoge la jurisprudencia del Tribunal Supremo «el caricter dual, sanciona-
dor e indemnizatorio del recargo de prestaciones exige que se interprete estrictamente
tanto la acreditacién de una infraccién normativa en materia de medidas seguridad, como
la existencia de un nexo de causalidad entre la infraccioén y el accidente de trabajo».
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Por lo tanto, al no quedar acreditados los incumplimientos citados el TSJ entiende que
no puede ser extensible el carédcter solidario del recargo de prestaciones a las empresas
citadas.

3. GRUPO DE EMPRESAS

A) Ambito de apreciacién de las causas econémicas

La STSJ de Galicia de 14 de enero de 2011, IL J 947, revisando un despido objetivo
efectuado por la Compaiifa Gallega de Supermercados, S.A., perteneciente al grupo de em-
presas el Arbol y que la trabajadora consideraba una lesién a su derecho fundamental a la
libertad sindical, reitera el ambito en el cual deben de ser apreciadas las causas econdémicas
y que resulta ser la empresa o unidad econdémica de produccién. En este contexto y apli-
cado a los grupos de empresas, la jurisprudencia afirma que la direccién comercial Unica
asi como la unidad econémica no implican necesariamente la existencia de una confusién
de empresas, siempre que cada una de ellas conserve la titularidad formal y siga siendo el
marco de organizacidn, direccién y gestion diferenciado en el que tiene lugar y se desen-
vuelven las relaciones laborales de sus trabajadores.

A tal fin, y para apreciar la posible existencia de responsabilidad solidaria del grupo
respecto de las obligaciones contraidas por Supermercados, S.A. con la trabajadora el TSJ
argumenta la necesidad de que concurra alguno de los siguientes elementos: a) funciona-
miento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo; b) prestacion
de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, a favor de varias de las empresas del grupo; ¢)
creacidn de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusion de res-
ponsabilidades laborales; d) confusién de plantillas, de patrimonios, apariencia externa de
unidad empresarial y unidad de direccion. En base a lo anterior, el TSJ niega la existencia
de responsabilidad solidaria en este supuesto afirmando que circunstancias tales como la
participacién de un 94,24% de el Arbol en el supermercado en el que prestaba servicios la
actora, la prestacion profesional temporal o provisional no fraudulenta de trabajadores de
ésta en aquél no impiden reconocer la personalidad juridica propia y auténoma de cada una
de éstas ni permiten afirmar la existencia de una unica relacion laboral cuyo titular fuese
el grupo ni de una explotacion unitaria por cuenta de la que presta servicios la trabajadora,
hasta el punto de no poder diferenciar la empresa receptora de su actividad para poder
apreciar la responsabilidad solidaria.

4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

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

La STSJ de Galicia de 1 de febrero de 2011, IL J 794, analiza un supuesto de recargo
de prestaciones por falta de medidas de seguridad en el que se discute la extension de la
responsabilidad derivada del citado recargo hacia la ETT, la cual habifa suministrado el
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trabajador que se accidentd y que motivo la correspondiente sancién del INSS a la empresa
usuaria. La discusion se centra en que, segin la empresa usuaria, es la ETT la que tiene
la obligacién de proporcionar la formacién necesaria al trabajador (art. 12.3 de la Ley
14/1994, de 1 de junio, y art. 28.3 de la Ley 31/1995, de PRL). Sin embargo, el TSJ resuel-
ve que la empresa infractora es la empresa usuaria y que debe ser ella quien asuma el recar-
g0, ya que el accidente se produjo en el &mbito de las condiciones de ejecucion del trabajo,
con una concreta maquina, de responsabilidad de la empresa usuaria y cuyo manejo no se
correspondia con la categoria profesional recogida en el contrato de puesta a disposicion.

5. CESION ILEGAL

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

Como ya hemos indicado en anteriores crénicas la modificacién de la regulacién del ré-
gimen de cesion de trabajadores (art. 43 ET) recogiendo los criterios jurisprudenciales
previos, trataba de perfilar las circunstancias determinantes de la existencia de la conducta
interpositoria prohibida. Sin embargo, ello no ha servido para disminuir la litigiosidad en
relacién a esta cuestion. Buena prueba de ello es que en el periodo examinado la mayor
parte de los pronunciamientos judiciales recaidos en nuestra temdtica aluden a cuestiones
ligadas a la delimitacion de cudndo estamos ante un supuesto de cesion ilegal de mano de
obra y cudndo ante una licita figura de descentralizacién productiva (STSJ Extremadura
13-1-2011, IL J 772; STSJ de Galicia de 6-4-2011, IL J 978; STSJ de Andalucia de
16-2-2011, IL J 826; SSTS, Sala 4.%, de lo Social, u.d., de 28-2-2011, IL J 728; de 15-2-
2011, IL J 878; de 14-2-2011, IL J 745; de 2-3-2011, IL J 726; de 15-2-2011, IL J 738;
de 15-2-2011, IL J 741; de 9-3-2011, IL J 723; de 23-2-2011, IL J 730; de 11-5-2011,
IL J 1007; de 19-4-2011, IL J 909; de 2-6-2011, IL J 1020; de 15-2-2011, IL J 877; de
11-5-2011, IL J 923; de 22-2-2011, IL J 732; de 21-1-2011, IL J 755; de 18-1-2011, IL
J 758; de 28-2-2011, IL J 727; de 16-2-2011, IL J 736; de 15-2-2011, IL J 739; de 4-5-
2011, IL J 918). La cuestién principal es que, mds alld de la existencia de criterios tedricos
precisos y unificados, hoy incluso consagrados normativamente, que indican la presencia
de la figura prohibida, la dificultad reside en su proyeccion al caso concreto. De ahi que sea
necesario un andlisis preciso de las circunstancias que rodean la prestacion de servicios del
trabajador, asi como de las relaciones efectivamente establecidas entre él y las empresas
que figuran como aparente o real comitente y contratista y de los derechos y obligaciones
derivados del nexo contractual existente entre estas dos dltimas. Los pronunciamientos
arriba citados del Tribunal Supremo, que contemplan supuestos sustancialmente iguales
de cesiones temporales de personal entre la empresa Perfaler Canarias, S.L., que presta los
servicios de distintos trabajadores al Excmo. Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana,
acogen la doctrina consolidada de la Sala sobre supuestos de cesiones ilicitas que se en-
mascaran con la prictica de utilizar contratas como medio de articular el acuerdo interposi-
torio prohibido entre las empresas cedentes y cesionaria, por lo que pasamos a exponerlos
y resumirlos de forma conjunta (SSTS, Sala 4.7, de lo Social, u.d., de 28-2-2011, IL J
728; de 15-2-2011, IL J 878; de 14-2-2011, IL J 745; de 2-3-2011, IL J 726; de 15-2-
2011, IL J 738; de 15-2-2011, IL J 741; de 9-3-2011, IL J 723; de 23-2-2011, IL J 730;
de 11-5-2011, IL J 1007; de 19-4-2011, IL J 909; de 2-6-2011, IL J 1020; de 15-2-2011,
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IL J 877; de 11-5-2011, IL J 923; de 22-2-2011, IL J 732; de 21-1-2011, IL J 755; de
18-1-2011, IL J 758; de 28-2-2011, IL J 727; de 16-2-2011, IL J 736; de 15-2-2011, IL
J 739; de 4-5-2011, IL J 918). En sintesis se recuerda que:

1y

2)

3)

4)

5)

Lo que contempla la prohibicién de cesion de trabajadores es un supuesto de in-
terposicién en el contrato de trabajo (art. 43 ET). La interposicién es un fenémeno
complejo, en virtud del cual el empresario real, que incorpora la utilidad patrimo-
nial del trabajo y ejerce efectivamente el poder de direccidn aparece sustituido en
el contrato de trabajo por un empresario formal. Pero esto no significa que s6lo en
el caso de empresas aparentes, sin patrimonio ni estructura relevante, pueda dar-
se la cesidn ilegal. Como fenémeno interpositorio de caricter juridico, la cesion
puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las empresas
implicadas, aunque en la practica sea frecuente la utilizacion de testaferros que
suelen carecer de esa realidad empresarial.

La finalidad que persigue la prohibicion legal de cesion de trabajadores es que
la relacion laboral materialmente coincida con la formal y que quien es efectiva-
mente empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi que
se produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion,
como son la degradacién de las condiciones de trabajo cuando la regulacién pro-
fesional vigente para el empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador
que la que rige en el dmbito del empresario real, o la disminucién de las garantias
cuando aparecen empleadores ficticios insolventes o simplemente la inseguridad
juridica que supone relacionarse formalmente con un sujeto que realmente no es
su auténtico empleador. Pero ello no implica, a juicio de la jurisprudencia, que
toda cesion sea necesariamente fraudulenta por ocultar a la empresa real y solven-
te a través de una empresa ficticia o por perseguir un perjuicio para los derechos
de los trabajadores.

La contrata, cuya licitud se reconoce en el art. 42 ET, se concreta en una presta-
cidn de servicios que tienen lugar en el marco de la empresa principal. En ocasio-
nes no es fécil diferenciarla de la cesion, porque en la préctica se suele recurrir a
contratas como medio formal de ocultar el acuerdo interpositorio de facilitacién
de trabajadores entre el cedente y el cesionario, resultando dificultoso reconocer
en las circunstancias de cada caso el limite entre un mero suministro de trabajado-
res y una descentralizacién productiva licita.

Como criterios diferenciadores la jurisprudencia ha recurrido tradicionalmente
a la aplicacion ponderada de diversos criterios de valoracién complementarios
entre si y que contienen un valor indicativo u orientador: la justificacion técnica
de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacién de medios de produccién
propios, el ejercicio de los poderes empresariales, y la realidad empresarial del
contratista que se pone de manifiesto en relacién con datos de caricter econdmico
como capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva, etc.

Constituye un elemento esencial para la calificacién del supuesto en cuestién la
actuacién del empresario en el marco de la contrata, aunque excepcionalmente
el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el contratista no sea
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suficiente para eliminar la cesidn si se llega a la conclusiéon de que aquél no es
mads que un delegado de la empresa principal. Por lo tanto, para que exista cesion
basta que se produzca un fendmeno interpositorio, en virtud del cual aparezca
en la posicion contractual propia del empresario alguien que no tiene en realidad
esa posicion, es decir, lo que sucede es que quien se apropia efectivamente de los
frutos del trabajo, dirige éste y lo retribuye no es realmente quien formalmente se
presenta como el empleador, porque el lugar del empleador real estd ocupado por
un titular ficticio.

Los resultados de la proyeccién de las anteriores consideraciones a los supuestos en-
juiciados llevan al Tribunal Supremo a reconocer la existencia de una cesién contractual
que no puede ampararse en el marco de una descentralizacion productiva licita atendiendo
a que las tareas realizadas (art. 42 ET), en todos estos supuestos por el Excmo. Ayunta-
miento de San Bartolomé de Tirajana, se han ejercido al margen de cualquier aportacién o
direccién empresarial por parte de la empresa que aparece formalmente como contratista,
Perfaler Canarias, S.L., la cual no ha puesto en juego para el cumplimiento de la contrata
ni su organizacién productiva, ni su gestiéon empresarial. Esa gestién ha sido la meramente
interpositoria de abonar formalmente los salarios. Asimismo el TS reconoce que la presta-
cion de servicios se ha realizado en los locales del ente publico cesionario, utilizando sus
medios y bajo las érdenes de personas del Ayuntamiento, siendo irrelevante que no se haya
acreditado el cardcter ficticio de la empresa contratista, pues la interposicion existe por el
mero hecho de sustituir esa empresa al empleador real —el Ayuntamiento— en el contrato
de trabajo. Y ello es asi aunque conste probado que el trabajador actuaba en ocasiones
bajo la coordinacion de un empleado de la empresa cedente, pues la realidad del dia a dia
acreditada en los hechos probados es que los trabajadores afectados se hallaban claramente
integrados dentro del organigrama municipal que aparece por tanto como su empresa real.
Frente a ello, aclara el TS, no cabe alegar los términos del contrato administrativo entre el
Ayuntamiento y la empresa cedente, en orden a exonerar al primero de sus responsabilida-
des, pues es obvio que tales cldusulas ni pueden obligar a terceros (art. 1257 Cédigo Civil),
ni pueden vulnerar preceptos legales imperativos (art. 43 ET). Por otra parte, tampoco cabe
confundir las denominadas prerrogativas de la Administracién en los contratos administra-
tivos y, en concreto, las facultades de dar instrucciones al contratista (arts. 213 y 281 Ley
de Contratos del Sector Publico) y de vigilar la ejecucion del contrato (arts. 232 y 255 de
la citada Ley) con el supuesto enjuiciado en cada una de las sentencias arriba citadas: «la
direccién directa y exclusiva de la prestacion de trabajo por el Ayuntamiento recurrente».

La STSJ de Extremadura de 13 de enero de 2011, IL. J 772, afirma la concurrencia
de una cesion ilegal entre el Excmo. Ayuntamiento de los Santos de Maimona y la Junta de
Extremadura dado que el Ayuntamiento fue un tercero interpuesto en la relacién entre el
trabajador y la Administraciéon Autonémica, puesto que el Ayuntamiento se limité a la con-
tratacion del trabajador, el cual pasé a prestar servicios en la esfera propia competencial de
la Administraciéon Autonémica (centro de salud). A este respecto subraya el TSJ que «con
la contrata no se trata de satisfacer directamente una necesidad de mano de obra, sino de
atender requerimientos productivos, que exigen no sélo mano de obra externa sino también
una gestion empresarial en sentido amplio, es decir, una actividad ejecutada con medios
propios y organizada, dirigida y coordinada por el empresario contratista». Asimismo, y
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con apoyo jurisprudencial, indica que la cesidn ilicita puede darse también entre negocios
juridicos publicos, puesto que las expresiones «contratas o subcontratas» del art. 42 ET
no quedan referidas dnicamente a contratos de obra o servicio de naturaleza privada sino
también publica.

Por el contrario, la STSJ de Galicia de 6 de abril de 2011, IL J 978, con base en la
doctrina del TS expuesta en lineas superiores y que damos aqui por reproducida, niega la
existencia de un supuesto de cesion ilegal entre la trabajadora y la Empresa Publica de
Servizos Agrarios Galegos, S.A. (SEAGA), por cuanto que entiende que la relacion laboral
real de la actora coincide con la formal que mantiene con el SEAGA, que es su efectivo
empresario y que es el que ha asumido las obligaciones que le corresponde, manteniéndose
el trabajador afectado dentro del dambito del poder de direccion de SEAGA.

También la STSJ de Andalucia de 16 de febrero de 2011, IL J 826, niega la exis-
tencia de cesion ilegal, tal y como pretendian los trabajadores, al entender que la empresa
Central Broadcaster Media, S.L., no sélo contaba con los medios materiales necesarios
para el desempeiio de su actividad y que eran utilizado por los propios trabajadores, sino
que, ademads, realizaba las funciones propias de empresario de los trabajadores (existia un
coordinador que indicaba el trabajo a realizar y gestionaba las bajas, vacaciones, abono de
horas extras o las incidencias en las néminas).

B) Cesion de trabajadores en los grupos de empresa

Con caracter general, la circulacién de trabajadores entre las empresas que pertenecen a
un grupo empresarial constituye, salvo supuestos especiales, una practica licita que como
recuerda la STSJ de Galicia de 14 de enero de 2011, IL J 947, no persiguen una inter-
posicion ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones
técnicas y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas
siempre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador, con aplicacién ana-
l6gica del régimen de la cesion ilegal (art. 43 ET).

Uno de estos supuestos es el que se plantea en la STS de 14 de febrero de 2011, IL J
744, u.d. En dicho pronunciamiento el TS niega la existencia de una cesidn ilegal de traba-
jadores de la empresa Diario El Pais, S.L. a otras empresas del grupo Prisa y la responsabi-
lidad solidaria de todas las empresas a las que se le ha transferido personal como pretende
la Federacion de Servicios a la Ciudadania de Comisiones Obreras. El supuesto de hecho
tiene como base la segregacion de actividades por parte de la empresa Diario El Pais hacia
otras empresas del grupo Prisa, incluyendo en dicha segregacidn la transferencia de los
medios humanos y materiales necesarios para desempeiiar las actividades externalizadas.
El TS, siguiendo la doctrina jurisprudencial, sostiene la licitud de la circulacién de traba-
jadores en el seno de un grupo empresarial como «una practica que ha de considerarse, en
principio, licita siempre que se establezcan las necesarias garantias para el trabajador, apli-
cando, en su caso, las que contempla el art. 43 del Estatuto de los Trabajadores... Porque lo
que no hay que olvidar es que pese a su general licitud, salvo que responda a una finalidad
fraudulenta (constitucion instrumental de una empresa, para degradar las condiciones de
trabajo o determinar la pérdida de garantias por parte del trabajador) de la que en autos no
consta dato alguno acreditado como probado, en todo caso no dejamos de estar en presen-
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cia de una cesidn de trabajadores (por los sucesivos mecanismos de puesta a disposicion
y contratacion directa) y como tal cesion —aunque legal— no puede limitar los derechos
del empleado, tal como la Sala ha afirmado con cardcter general en la doctrina antes cita-
da, proclamando la observancia de las garantias establecidas por el art. 43 ET, y que mds
especificamente reconocemos ahora en materia de antigiiedad, de acuerdo con el texto de
la norma previamente referida... antigiiedad que nos parece indudable se ha de reconocer
a todos los efectos (retributivos, promocionales, indemnizatorios), por resultar decisivas
en tal aspecto la vinculacién —sin solucién de continuidad— con la empresa dominante
en cuya plantilla finalmente se integran los trabajadores y el principio de irrenunciabilidad
de derechos (art. 3.5 ET). Maxime cuando con la antigiiedad se compensa la adscripcion
de un trabajador a la empresa o la experiencia adquirida durante el tiempo de servicios en
la misma... Y mas claro adn resulta cuando de lo que se trata es de determinar los “niveles
de formacion y experiencia del empleado” (art. 33 del II Convenio del Grupo), extremo
en el que resultaria del todo impresentable que se prescindiese de la experiencia adquirida
trabajando en régimen de contrata para la misma empresa, en el mismo puesto de trabajo y
con identidad de funciones». Pero en el supuesto en cuestion el TS niega que se produjese
una transmision permeable de personal entre las empresas del grupo, sino que a raiz del
proceso de segregacion de las distintas ramas de actividad de la inicial empresa Diario El
Pais a otras empresas del grupo para que pudieran desarrollar las actividades segregadas
se procedid al traspaso de trabajadores como elemento constitutivo del propio concepto de
sucesion licita de empresa, realidad que no puede ser configurada como una cesion ilegal
de trabajadores dentro del grupo y, por consiguiente, que suponga la aplicacion de la pro-
hibicién legal de tal conducta (art. 43 ET) ni tampoco una responsabilidad solidaria de las
empresas demandadas.

C) Efectos derivados del derecho de opcion
a) Opcion de la empresa elegida entre readmision o indemnizacion

Declarada una cesién ilegal, la norma aplicable sefiala las consecuencias que se derivan
de esa actuacion empresarial ilicita (art. 43.4 ET), cuya doctrina nos recuerda la STSJ de
Extremadura de 13 de enero de 2011, IL J 772, sefialando que la norma reconoce al tra-
bajador sometido a cesion ilegal el derecho a adquirir la condicién de fijo, a su eleccidn, en
la empresa cedente o cesionaria. Ahora bien, una vez realizada dicha opcién, y dado que
el art. 43 ET no contiene ninguna disposicion relacionada con el despido, corresponde a
la empresa elegida por el trabajador la opcién entre la readmision o indemnizacién de éste
en los casos en que se haya producido un despido declarado judicialmente como improce-
dente (art. 56 ET).

b) Consecuencias retributivas

La STS de 25 de enero de 2011, IL J 754, u.d., viene a determinar las consecuencias retri-
butivas que corresponden a una trabajadora sometida a cesion ilegal y que opta por adquirir
la condicion de fija en la empresa cesionaria.

El supuesto de hecho a examen se caracteriza por los siguientes datos: Dfia. Natividad
ha venido prestando servicios para el Colegio de Huérfanos de la Armada (Ministerio de
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Defensa) desde 1986. En 2007 se dict6 sentencia por el Jugado de los Social en procedi-
miento de despido en donde se reconoci6 la existencia de cesion ilegal de la trabajadora
anulando la decision extintiva y condenando a su readmision a la Administracion deman-
dada previa opcidn de la trabajadora, en ejercicio del derecho de opcién reconocido en el
art. 43 ET. Desde entonces la Administracion le viene abonando el salario conforme a lo
previsto en el convenio colectivo unico para el personal laboral al servicio de la Adminis-
tracion del Estado, a lo que la trabajadora se opone y reclama en instancia por entender que
el salario aplicable habria de ser el que venia percibiendo con anterioridad al despido.

La Sala, reiterando un pronunciamiento basado en un supuesto sustancialmente igual,
sefala que «de lo que aqui se trata es de determinar las consecuencias —salariales— que
corresponden a un trabajador sometido a cesion ilegal y que opta por adquirir la condicién
de fijo en la empresa cesionaria, no la de decidir la posible primacia de las condiciones la-
borales individualmente pactadas respecto de las establecidas en la norma colectiva, pues-
to que la actora nunca llegé a pactar con la empresa demandada condiciones en régimen de
laboralidad. Y lo segundo, porque la respuesta al debate planteado viene dada —con toda
contundencia— por la especifica regulacion que al efecto hace el art. 43.4 ET, y porque
—en todo caso— vendria determinada por razones de toda indole [doctrina de los actos
propios, principio de igualdad...] y por el obligado acatamiento a las normas de derecho
necesario (...) el art. 43.4 ET ofrece apodictica claridad al afirmar que los trabajadores
sometidos al trafico prohibido tendrdn derecho a adquirir la condicién de fijos en la em-
presa cesionaria, y que sus “derechos y obligaciones” en ella “serdn los que correspondan
en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente
puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se computard desde el inicio de la cesion ilegal”.
Y en coherencia con ello, esta Sala ha afirmado que “la opcién tiene el sentido de proteger
el posible interés del trabajador de permanecer en la empresa cedente, aunque eliminando
el efecto de la cesidn. Pero esto no impide que si se ejercita la opcién —como lo serd
normalmente— por la relacion laboral real, esta opcion despliegue los efectos que le son
propios y que son ademds los efectos naturales que se derivan de la eliminacién de la inter-
posicién. En este sentido la opcién cuando se ejercita por la relacion laboral real no tiene
propiamente un efecto constitutivo, porque con ella y con la sentencia que la acoge no se
crea una relacién nueva, sino que se declara la que en verdad existia, deshaciendo asi la
mera apariencia creada por la interposicion. (...) Y esté claro que “los efectos propios” de
la relacion de la actora con CHN —desde el principio— no podian ser otros sino los esta-
blecidos en el Convenio Colectivo aplicables, por cuanto que la previsién normativa sobre
equiparacion salarial —aparte de su inequivocidad— tiene el claro objetivo de proteger al
trabajador afectado por el ilicito trafico, no el de situarle privilegiadamente sobre sus com-
paieros en la empresa por la que se ha optado, consintiéndole una suerte de “espigueo”
entre las condiciones laborales mds beneficiosas que establezca el convenio aplicable y
los posibles contratos perfeccionados en fraude de ley; espigueo que ha de ser objeto de
rotundo y habitual rechazo por parte de la jurisprudencia (...)». Por lo tanto, concluye el
TS que, «a partir de la opcién ejercitada en ejecucion de la sentencia que declaré la nulidad
del despido, los derechos y obligaciones del trabajador no pueden ser otros que “los que
correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo
o equivalente puesto de trabajo”, aunque la antigiiedad haya de computarse desde el inicio
de la cesidn ilegal. Al firmar la trabajadora la opcién por la integraciéon en el Ministerio
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de Defensa, lo ha hecho a todos los efectos, y entre ellos se encuentra la aplicacién del
Convenio Colectivo del que resulta el concreto salario abonado pro la demandada a partir
de tal opcion».

6. SUCESION DE EMPRESA

A) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

La delimitacion del supuesto de hecho de los fenémenos de subrogacién del contrato de
trabajo por transmision de empresa (art. 44 ET) y, mds concretamente, la determinacion de
su presencia en el caso de autos, sigue siendo el principal foco de litigiosidad en esta ma-
teria, especialmente cuando nos encontramos ante casos de sucesiones de contratas y con-
cesiones administrativas. En el periodo examinado siete pronunciamientos aluden a esta
cuestion, por lo que nos remitimos a su apartado especifico. No obstante conviene recordar,
como hace la STSJ de Extremadura de 3 de febrero de 2011, IL J 805, que analizare-
mos mds adelante, que para determinar la presencia de una sucesién de empresa deviene
esencial que se produzca el mantenimiento de la identidad econdémica, que resulta de la
continuacién o reanudacion, por parte del nuevo empresario, de las mismas o andlogas ac-
tividades econdmicas, cuya concurrencia puede resultar de distintas circunstancias, como
son la transmision de elementos corporales o incorporales, la transferencia de actividad o
la transferencia del personal o de parte esencial del personal. En el dmbito de la jurispru-
dencia espaiiola se ha mantenido con unanimidad que el supuesto de hecho contemplado
legalmente requiere de la concurrencia de dos elementos que configuran la sucesién de
empresa: uno subjetivo, la sustitucion de un empresario por otro, sin que sea necesaria la
existencia de relaciones contractuales entre ambas, produciéndose vdlidamente a través de
un tercero, y otro objetivo, el traspaso de elementos patrimoniales susceptibles de consti-
tuir un soporte productivo dotado de autonomia.

Asimismo, también es de resefiar que la regulacion de esta materia contiene una impor-
tante prevision garantista de los derechos de los trabajadores, pues en €l se dispone que por
el hecho de que una empresa pase de unos titulares a otros, cualquiera que fuera el titulo
de la transmision, los trabajadores no serdan perjudicados en sus derechos laborales, entre
ellos y como mds importante el de la estabilidad en su trabajo, puesto que les reconoce el
derecho a la continuidad de la relacion laboral con el nuevo empresario en cuanto sucesor
del anterior y por ello subrogado en los derechos y obligaciones del mismo sobre sus tra-
bajadores (STSJ de Andalucia de 3 de noviembre de 2010, IL J 762).

B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresa

En el periodo examinado encontramos varios pronunciamientos de la doctrina de suplica-
cion que, al hilo del andlisis de supuestos varios de sucesiones de contratas y concesiones
administrativas, tratan de perfilar los limites exactos del presupuesto de hecho que da lugar
a la aplicacion de las garantias previstas para la sucesion de empresas (articulo 44 ET).

La jurisprudencia del TS mantiene que ni la contrata ni la concesién administrativa por
si solas son unidades productivas auténomas a los efectos del fendmeno de subrogacion
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empresarial regulado en el articulo 44 ET, salvo entrega al concesionario o al contratista
de la infraestructura u organizacién empresarial basica para la explotacion, de tal forma
que en los supuestos de sucesion de contratistas la subrogacién no opera si no ha tenido
lugar una trasmisién de activos patrimoniales. Mds en concreto, en el supuesto de sucesion
de contratas o concesiones administrativas para la prestacion de servicios publicos sélo se
produce subrogacidn empresarial si se transmite la unidad productiva o, en otro caso, s6lo
si lo determina la norma sectorial o lo prescribe el pliego de condiciones de la concesion.
La regla general, entonces, es la no subrogacién entre los concesionarios en las concesio-
nes administrativas, con esas unicas tres excepciones (STSJ Extremadura de 3 de febre-
ro de 2011, IL J 805, STJS de Madrid de 28 de enero de 2011, IL J 966).

A la hora de determinar un supuesto de sucesion de empresa no resulta determinante,
como aclara la STSJ de Madrid de 28 de enero de 2011, IL. J 966, si el nuevo empresario,
continuador de la actividad, es propietario o no de los elementos patrimoniales necesarios
para el desarrollo de la misma, ni si ha existido o no un negocio juridico entre cedente
y cesionario, sino si se ha producido un cambio de titularidad de la empresa, centro de
trabajo o unidad productiva auténoma y si la transmisién afecta a una entidad econémica
que mantenga su identidad. Lo decisivo es la continuidad en la actividad empresarial y,
por ello, cobra suma importancia la concrecion de cada caso a partir de sus circunstancias
particulares: el objeto de la actividad que desarrollan ambos empresarios, asi como las
circunstancias del lugar en que lo efectian, los medios humanos y materiales con que lo
hacen y el momento en que cada cual la lleva a cabo constituyen aspectos parciales de la
evaluacion en conjunto que debe hacerse y que, por lo tanto, no pueden apreciarse de for-
ma aislada, tal como recuerdan la STSJ Extremadura de 3-2-2011, IL J 805; 1a STSJ de
Madrid de 28-1-2011, IL J 966; 1a STSJ de Andalucia de 3-11-2010, IL J 762, y 1a STSJ
de Galicia de 4-4-2011, IL J 1028.

En aplicacidn de la citada doctrina, la STSJ de Extremadura de 3 de febrero de 2011,
IL J 805, afirma la existencia de un supuesto de sucesion de empresa entre la empresa con-
tratista Geriex, S.L. y el Excmo. Ayuntamiento de Membrio. En el supuesto de hecho los
trabajadores prestaban servicios para la empresa Geriex, S.L. como cuidadores en el Cen-
tro Residencial Virgen de Guadalupe, cuya titularidad pertenece al Excmo. Ayuntamiento
de Membrio pero cuya gestion y explotacién estaba concedida a Geriex, S.L. hasta 2009,
fecha en la que los citados servicios revirtieron al Excmo. Ayuntamiento de Membrio,
pasando los trabajadores a prestar servicios por cuenta de éste. En virtud de tal asuncién
los recurrentes fueron contratados con contratos temporales por el Ayuntamiento citado
hasta una nueva adjudicacion. En reclamacion del impago de cantidades no abonadas por
Geriex, S.L. los trabajadores demandaron a la citada empresa y al Excmo. Ayuntamiento
de Membrio por entender que existia un supuesto de sucesion de empresa.

En su pronunciamiento el TSJ entiende que, para poder considerar la existencia de su-
cesion empresarial en supuestos de concesion administrativa y posterior reversion o rescate
de la misma por parte de la Administracion, se requiere la entrega al concesionario o al
contratista de la infraestructura u organizacidén empresarial basica para la explotacion, de
tal forma que en los supuestos de sucesion de contratistas la subrogacién no opera si no ha
tenido lugar una transmision de activos patrimoniales o de una parte esencial en términos
de niimero y competencia del personal que la empresa antecesora destinaba especialmente
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a dicha tarea. Resultando esencial que se transmita la infraestructura empresarial necesaria
para el desempeiio de la actividad objeto de la concesién administrativa, producida esta
circunstancia —que el caso de autos lo constituye el edificio de la residencia geridtrica
con todo su equipamiento y que revierte al Ayuntamiento en toda su extension, inmue-
ble, enseres, equipamiento necesario y que continda funcionando incluso con los mismos
trabajadores— el TSJ concluye que opera la subrogacién con independencia de que se
adjudique el servicio a un nuevo concesionario, o lo asuma directamente la propia Admi-
nistracion, e incluso, cuando se acuerde por la misma su supresion teniendo la posibilidad
de continuarlo.

Como ya hemos referido la sucesién de empresas también procede en determinados
casos cuando el cesionario de una actividad se hace cargo en términos significativos de
calidad y nimero de parte del personal del cedente. Es la denominada tesis de la asuncién
de plantilla que, como recuerda la STSJ de Madrid de 28 de enero de 2011, IL J 966, es
una figura que nace de la jurisprudencia del TJCE (en la actualidad TIUE) por continuar
la empresa entrante en la actividad, asumiendo o incorporando a su plantilla un nimero
significativo de trabajadores de la empresa cesante, tanto a nivel cuantitativo como cuali-
tativo. Es decir, que la organizacion productiva, en estos casos, lo constituye la plantilla de
trabajadores, entendida como conjunto de elementos personales organizados y constitutiva
de una entidad econdmica que mantiene su identidad. Es esta tesis la que utiliza la citada
sentencia para reconocer la existencia de sucesién de empresas al supuesto de autos. Los
datos de hecho son los siguientes: los trabajadores prestaban sus servicios realizando la-
bores de mantenimiento para la Comunidad de Madrid bajo la dependencia de la empresa
adjudicataria de la contrata Elsamex, S.A. desde el afio 2006. Para el ejercicio 2010 resulté
adjudicataria del servicio de mantenimiento en el citado organismo Inypsa Informes y Pro-
yectos, S.A., por lo que Elsamex, S.A remite comunicacién a sus trabajadores de la nueva
adjudicacion indicdndoles que pasarian a ser plantilla de la nueva empresa adjudicataria.
Sin embargo, cuando a resultas de ello los trabajadores acuden al centro de trabajo se les
impide el acceso al mismo porque la nueva empresa no les reconoce como empleados.
Se da la circunstancia de que la nueva adjudicataria contraté en ese momento con la casi
totalidad de la plantilla de Elsamex que prestaba servicios en el citado centro de trabajo
con contratos temporales por obra y servicios. Ante los referidos hechos los trabajadores
demandan por despido y reclamacion de cantidad contra Elsamex y también contra Inypsa
Informes y Proyectos, S.A. La Sala estima parcialmente el recurso interpuesto por los
trabajadores y desestima el interpuesto por la empresa Inypsa que negaba la existencia de
sucesion de empresa. Para la Sala: «Aun cuando de manera opaca, se ha operado la asun-
cién de plantillas por Inypsa, que ha incorporado a su plantilla a la prictica totalidad de
los trabajadores de la saliente Elsamex, a excepcién de los dos actores (...), estamos ante
el supuesto de una actividad econdmica organizada de forma estable, cuya actividad no se
limita a la ejecucién de una obra determinada, dotada de un conjunto de elementos per-
sonales organizados, y por tanto, ante una entidad econémica que mantiene su identidad.
Y a tal conclusién no obsta la inexistencia de cumplimiento de los requisitos del art. 44
del ET de transmisién de elementos materiales, o la falta de prevision de la sucesion en el
pliego de condiciones técnicas o en el convenio colectivo, como tampoco en el momento
de la contratacién por Inypsa ya no existiera vinculo laboral de los trabajadores empleados
con Elsamex, en cuanto lo decisivo es, aun de forma no transparente, permanece la orga-
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nizacién productiva, esto es, la plantilla de trabajadores, entendida como un conjunto de
elementos personales organizados».

Distinta serd la conclusion a la que llegue la STSJ de Andalucia de 3 de noviembre
de 2010, IL J 762, al negar la existencia de subrogacion empresa en un supuesto de conce-
sién de servicios de restauracion entre la empresa Aramark Servicios de Catering, S.L. y la
empresa Juan Arnedo, S.L. Los hechos que acontecen son los siguientes: La empresa Juan
Arnedo, S.L. tenia encomendados los servicios de Bar Comedor de la Universidad de Jaén
en un determinado edificio, en el que prestaba servicios el trabajador, y el servicio de bar/
cafeteria en un edificio diferente. Produciéndose en el afio 2010 la apertura de un edificio
de Usos Multiples en el que se comienza a prestar, entre otros, los servicios de comedor,
la Universidad de Jaén comunica a ésta que no podrd continuar con la explotacion de sus
servicios en el Bar Comedor. Ante estos hechos la empresa Juan Arnedo S.L. comunica
al trabajador que a partir de entonces dejarfa de prestar sus servicios a la empresa. Para
centrar la cuestion hay que sefialar que la Universidad de Jaén encargé la construccion y
equipamiento del edificio de Usos Multiples a la empresa constructora la Lagunilla, S.L. y
que ésta, una vez equipado el edificio, contraté con Aramark Servicios de Catering, S.L. la
prestacion del servicio de comidas bajo la modalidad de arrendamiento y explotacién con
concesion exclusiva. Para ello, Aramark contraté a varios de los trabajadores que prestaron
servicios en la empresa de Juan Arnedo, S.L. a los cuales respet6 la antigiiedad y categoria
que mantuvieron con la empresa anterior, pero no al recurrente. Analizados estos el TSJ
entiende que no existe una subrogacion de trabajadores de la nueva empresa en aquellos
trabajadores que la empresa Juan Arnedo tenia destinados en el citado servicio y, en con-
secuencia, sobre ella no pesa la obligacién de subrogarse en el trabajador puesto que no
existié transmision patrimonial de Juan Arnedo a Aramark ni cambio de titularidad, por
cuanto que quien adjudicé el servicio a Aramark lo fue la empresa Las Lagunillas, S.L.,
que actud como concesionaria de un edificio comercial y no la Universidad de Jaén. El
lugar de prestacion de los servicios de comedor es distinto al que se ubicaba en el edificio
que explotaba Juan Arnedo, S.L. No se transmitieron enseres, medios, mobiliario, etc., por
lo que si lo que se cuestiona es la subrogacion de los trabajadores por la empresa Amamark
y si ademds la empresa Juan Arnedo contintia prestando sus servicios de bar/cafeteria no se
entiende que, al cerrarse el comedor en el otro edificio el trabajador no siga en su puesto de
trabajo de camarero en el primer edificio. Tampoco hay cambio de titularidad en la contra-
ta, ya que la empresa Juan Arnedo sigue explotando los servicios de bar/cafeteria.

Supuesto singular es el analizado en la STSJ de Galicia de 4 de abril de 2011, IL
J 1028. Los trabajadores demandantes prestaban sus servicios para la empresa Cinebox
Exhibicién, S.L., perteneciente al Grupo Abaco en un local arrendado por otra empresa
del Grupo Abaco (Circuito Espafiol de Cines, S.L.) a la empresa Prazadouro, S.L. Inmersa
Cinebox Exhibicién, S.L. en un procedimiento concursal el Juzgado de lo Mercantil de
Valencia, por medio de auto, extingui6 la relacion laboral de los trabajadores demandantes.
Posteriormente Prazadouro, S.L. arrend¢ el local con los medios materiales a la empresa
Coruiia Films, S.L., la cual efectu6 obras de instalacién de y acondicionamiento. E1 TSJ
confirma la sentencia niega la existencia de sucesidén empresarial al reconocer que no se
ha producido ni una transmisién de la empresa en su conjunto, ni una unidad productiva
funcionalmente independiente, o susceptible de estarlo, ya que no existia ninguna orga-
nizacién que reuniera esa condicion al haber cesado la empresa en su actividad estando
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la citada empresa en liquidacién y los contratos de trabajo extinguidos por causa autori-
zada administrativamente. Se trata, pues, de dos empresas diferentes, si bien dedicadas
a la misma actividad y que ocuparon el mismo inmueble sucesivamente, en régimen de
arrendamiento, sin que conste que lo arrendado fuese una industria, sino un local que se
acondicioné para que pudiera ponerse en funcionamiento.

C) Segregacion empresarial y sucesion de empresa

La STS de 14 de febrero de 2011, IL J 744, u.d., ya comentada en el apartado 5.B) de esta
crénica, también analiza la presencia del fendmeno subrogatorio en un supuesto de segre-
gacion empresarial de ramas de actividad de la empresa Diario el Pais a otras empresas del
Grupo Prisa. EI TS declara la existencia en este de independencia organizativa y funcional
de las actividades segregadas constituyendo en su resultado un conjunto de medios organi-
zados, explotaciones econémicas independientes, capaces de ofrecer bienes y servicios al
mercado.

A tal fin la Sala sefiala que «los procesos de descentralizacion productiva o segregacion
de actividades que inicialmente eran desempefiados por la empresa matriz tienen su apoyo
constitucional en el derecho a la libertad de empresa que consagra el articulo 38 CE, dere-
cho que tiene sus limites, entre otros, en los concurrentes de los trabajadores y con los que
tales decisiones de exteriorizacién productiva pueden colisionar. Se trata entonces de una
decision empresarial que ha de resultar respetuosa con los derechos de los afectados. Por
ello el art. 44.1 ET afirma la posibilidad de llevar a cabo esos procesos sin que signifiquen
la extincion de las relaciones laborales de los trabajadores “quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior”.

Por su parte el art. 44.2 contiene la descripcidn de lo que haya de entenderse por su-
cesion de empresa para decir que se producird cuando la transmisién afecte a una entidad
econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organiza-
dos a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria. Del mismo modo
y en el mismo sentido, el articulo 1.b) de la Directiva 98/50 CEE, de 29 de junio de 1998
establece que se considerara traspaso en el sentido de la presente Directiva el de una enti-
dad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organi-
zados, a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria». Con
base en la doctrina de la Sala el TS reitera que «la unidad productiva es una nocién objetiva
que en el contexto del art. 44 ET se define por la idoneidad de un conjunto de elementos
patrimoniales pertenecientes a un empresario para ser susceptibles de una explotacién eco-
némica independiente, capaz de ofrecer bienes y servicios al mercado. Y en esa nocion
objetiva resulta trascendente en cada caso analizar las particularidades que concurran a
efectos de determinar si concurren tales notas».

D) Subrogacion y convenio colectivo aplicable

Una cuestion particularmente litigiosa es la relativa tanto a la determinacion como al cri-
terio temporal del convenio colectivo aplicable a los trabajadores afectados por una subro-
gacion.
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La STSJ de Madrid de 31 de enero de 2011, IL J 968, viene a conocer un supuesto
en el que el trabajador, agente de servicios auxiliares de la empresa Iberia Lae, S.A. hasta
que a principios de 2008 se integré voluntariamente en la UTE que asumio la prestacién de
servicio de asistencia en tierra del Aeropuerto Madrid-Barajas, pretende que se le aplique
el nuevo convenio colectivo de su empresa anterior, el XVIII Convenio Colectivo de Iberia
Lae y su personal de tierra, que se public6 en julio de 2008 pero cuyos efectos se retrotra-
jeron a principios de 2008. El TSJ desestima la pretensién del trabajador por considerar
que el convenio de aplicacion es el que se encontraba vigente en la fecha de la subroga-
cidn, es decir, el XVII Convenio colectivo de Iberia Lae y su personal y no el XVIII que
se publicé con posterioridad a la subrogacion, a pesar de que sus efectos se retrotrajeron
a principios de 2008. Entiende el TSJ que la retroactividad solamente podra surtir efectos
para quienes siguen sujetos al &mbito de aplicacion del convenio o lo han estado en algin
momento desde principios de 2008. Con apoyo de la jurisprudencia del TS aclara el TSJ
que «los trabajadores que han pertenecido a una empresa pueden reclamar las diferencias
salariales derivadas de la publicacion de un nuevo convenio y referidas al tiempo en que
atin tenian vigente su relacion laboral con la empresa. Pero el actor dejo de pertenecer a
Iberia el 15-1-2008 y la retroactividad no puede utilizarse para revisar las condiciones de
la subrogacion a otra empresa que se rigieron por la norma aplicable en el momento de
la transicion».

La STS de 12 de abril de 2011, IL J 697, examina la aplicacién de un convenio colec-
tivo en fase de ultraactividad en un supuesto de fusidén por absorcion.

La empresa Indra Sistemas, S.A. se subrogd en 1.300 trabajadores el 1-10-2007 tras
escriturar la fusion por absorcion con la empresa Azertia. Hasta la fecha el colectivo afec-
tado de trabajadores regulaba sus relaciones por el convenio colectivo de la empresa cuya
vigencia ordinaria habia terminado a finales de 2006, pero que la empresa seguia aplican-
do en régimen de ultraactividad y que Indra continué aplicando al personal subrogado, si
bien la citada regulaba sus relaciones laborales por el XV Convenio Estatal de Empresas
de Consultoria y Estudios de Mercado y Opinién Ptblica, cuya vigencia se extingui6 el
31-12-2007, aplicando Indra su contenido a las nuevas contrataciones hasta el 4-5-2009,
fecha en la que se firma el XVI Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Consultoria. La
cuestion a debatir se centra en la fecha a partir de la cual se aplicaria a los trabajadores su-
brogados de Azertia el nuevo convenio colectivo, en particular el nuevo plus de antigiiedad
contemplado en el art. 25 del convenio citado. Para resolver la cuestion el TS, con apoyo
en la doctrina de la Sala, recuerda que «a) la subrogacion empresarial solo abarca “aquellos
derechos y obligaciones realmente existentes en el momento de la integracion, es decir los
que en ese momento el interesado hubiera ya consolidado y adquirido, incorporandolos a
su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacién alcance de ningtin modo a las meras ex-
pectativas legales o futuras” (...). b) La obligacién de subrogacién no es incompatible con
un pacto unificador de las diversas estructuras salariales de las empresas que quedan absor-
bidas en una nueva entidad (...). ¢) el principio de continuidad en la relacién de trabajo no
impone una absoluta congelacién de las condiciones de trabajo anteriores, que condenaria
al fracaso cualquier intento de regulacién homogénea en supuestos de integracion en la
misma entidad de distintos grupos de trabajadores (...). d) la subrogacién “no obliga al
nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en
el Convenio Colectivo que la empresa transmitente aplicaba, sino solo a respetar las exis-
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tentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro habra de acomodarse a las
normas legales o pactadas que regulan la relacién laboral con el nuevo empleador”». Por
lo tanto, y reiterando un pronunciamiento anterior con la misma empresa, concluye el TS:
«Por consiguiente, el Convenio en fase de ultraactividad sigue obligando a la cesionaria,
hasta que, después de producida la subrogacién, se alcance un pacto al respecto o entre
en vigor otro Convenio que sea aplicable a dicha empresa. Cuando la Directiva habla de
“aplicacion de otro convenio colectivo”, no se refiere al que ya estaba vigente “ex ante”
la subrogacion, sino al que pueda entrar en vigor o resulte aplicable con posterioridad a
aquella y afecte a la nueva unidad productiva integrada por los trabajadores de la cedida
y la cesionaria». En consecuencia para el TS a los trabajadores subrogados debid serles
de aplicacién el nuevo plus desde la fecha en que se publicé el XVI Convenio Colectivo
Estatal de Empresas de Consultoria, esto es desde el 1-10-2007.

JESUs CRUZ VILLALON

MACARENA HERNANDEZ BEJARANO
PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR
Entre las sentencias analizadas en este periodo (las publicadas en los nimeros 5 a 8 de

2011 de la revista Informacion Laboral) ha de destacarse, en primer lugar, la STS de 18 de
abril de 2011, IL J 1000/2011, sobre la inaplicacion de la nulidad objetiva de la extincién
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del contrato de la trabajadora embarazada en supuestos de resolucién durante el periodo de
prueba; en segundo lugar, subrayar un conjunto de pronunciamientos del Tribunal Supre-
mo relativos al cese de interinos por vacante en supuestos de externalizacién de servicios
en una Administracion publica (infra, ap. 3.C) y, en tercer lugar, la STS de 23 de junio de
2011, IL J 1106/2011, que examina la posible responsabilidad empresarial por reduccion
de jornada del trabajador relevista por cuidado de un hijo [infra, ap. 4.B)].

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

A) Periodo de prueba

Sobre el periodo de prueba y, concretamente, sobre la posibilidad de pactar la suspension
del mismo se pronuncia la STSJ de Asturias de 4 de febrero de 2011, IL J 813/2011, que
declara en un supuesto de incapacidad temporal que:

«[...] 1a facultad contractual de introducir un periodo de prueba es singular dentro de nues-
tro ordenamiento juridico y como tal debe ser interpretada restrictivamente, hay que estar al
sentir literal de la norma de cobertura y en ella, art. 14-3 del Estatuto de los Trabajadores se
explicita que no suspenderd tal periodo de prueba la existencia de una situacién de incapa-
cidad temporal, salvo que haya acuerdo expreso entre las partes, de suerte que si no lo hay
en el momento del contrato o con posterioridad al mismo respecto de la incidencia de la in-
capacidad temporal sobre el periodo de prueba, éste sigue corriendo durante la incapacidad,
pues asi lo dispone el articulo 14 y es lo cierto que aqui no hay constancia de tal acuerdo, y
de otro lado tal como indica la sentencia nada dice el contrato en sus cldusulas adicionales
ni se alegd tampoco pacto ex post, a lo que cabe afadir que la empresa no resolvié el con-
trato dentro del periodo de prueba de quince dias previsto en el contrato sino que no dio de
baja al trabajador hasta dfa 29 de febrero de 2008 dando ello lugar a que el contrato produ-
jera plenos efectos por cuanto en esta fecha ya se habia superado con creces dicho periodo
lo que en definitiva hace acreedor al actor a la mejora voluntaria objeto de litigio».

Por otra parte, hay que destacar especialmente la STS de 18 de abril de 2011, IL J
1000/2011, que resuelve un supuesto hasta ahora no resuelto en unificacién de doctrina
en relacion con la extincién del contrato por no superacion del periodo de prueba de una
trabajadora embarazada cuando no queda acreditado que la empresa conociera de esta
situacién. Concretamente la sentencia que comentamos concluye que la doctrina jurispru-
dencial sobre la nulidad del despido de la trabajadora embarazada no es extensible a los
supuestos de extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba:

«Resta pues por analizar si la ampliacion de supuestos de nulidad del despido que arranca
de la Ley 39/1999 (y ampliada en la LO 3/2007) es aplicable, por via de analogia, a la
resolucién contractual en periodo de prueba. En suma, si cabe extender a €sta la nulidad
objetiva del despido de la trabajadora embarazada, tal y como ha sido interpretacién por
la doctrina constitucional y jurisprudencial. La interpretacion analégica pretendida supone
partir de una laguna legal en el art. 14 ET que se rellenarfa por aplicacién de lo dispuesto
en el art. 55.5 b) ET. Sin embargo, las diferencias sustanciales entre uno y otro supuesto
de extincién permiten sostener que el legislador ha evitado conscientemente incorporar la
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nulidad cualificada al periodo de prueba. No sélo no se produjo intervencién normativa
andloga a la del despido en la Ley 39/1999, sino que tampoco un texto tan cualificado y
especifico como el de LO 3/2007, de Igualdad efectiva de mujeres y hombres, incidié en
ello, manteniéndose la distinta regulacién. Partiendo de la certeza de que, en todo caso, el
derecho constitucional a la no discriminacién por razén de sexo de las trabajadoras embara-
zadas estaba ya preservado suficientemente a través de los mecanismos de tutela clasicos, el
legislador se mostraba consciente de la sustancial diferencia de medios a emplear para pre-
servar todos los aspectos de la igualdad, abarcando no sélo la no discriminacién por razén
de sexo, sino también el de la igualdad de oportunidades. Ello impone estar atento al mo-
mento en que la proteccion debe dispensarse, ajustando las medidas segtn se trate de evitar
que las mujeres sean expulsadas del mercado de trabajo por razén de su sexo y por los roles
de género asignados, o de evitar que sean excluidas del acceso al empleo. Si en el primer
caso el acento se ha de poner en la estabilidad a ultranza; la lesion para la igualdad que se
produce en el acceso al empleo resulta dificilmente detectable y la configuracién legal de la
proteccion habrd de tender a no dificultar la contratacion, a la vista de una realidad social
que, pese a la elevacion del nivel formal de igualdad, sitia a la poblacién activa femenina
en tasas muy inferiores a las de la masculina con un desfase particularmente significativo
a partir de las edades fértiles, por el rechazo de las empresas a incorporar mujeres suscep-
tibles de quedar embarazadas (asi, STJUE de 4 de octubre de 2001, Asunto Tele Danmark,
C-109/00). De ahi que en una fase inicial —y precaria— de la relacion laboral, como es
el periodo de prueba, la interdiccién de la discriminacién se cifie a la discriminacién es-
tricta por razén del embarazo, sin que haya justificacion para extender el blindaje propio
del despido que, como se ha sefialado el TC en las sentencias citadas, es de configuracion
legal. Precisamente el alcance constitucional de esos supuestos de nulidad cualificada —ex
art. 55.5 b) ET— se produce en relacién a la tutela judicial dispensada en la interpretacion
de aquel precepto (STC 92/2008 y 124/2009). Por ello una interpretacién acorde con la
proteccion del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres y a la no discr