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EDITORIAL

PACTOS DE EMPRESA Y DECISIONES UNILATERALES
DEL EMPRESARIO: UN ESPACIO ABIERTO
A LA DIFERENCIA SALARIAL

Bien conocido es el debate que a lo largo de los dltimos afios ha existido en nuestro pais
en relacién con las dobles escalas salariales. Numerosos han sido los pronunciamientos
emanados tanto del Tribunal Constitucional, como del Tribunal Supremo. La jurispruden-
cia constitucional se condensa en dos sentencias a las que ya se ha hecho una primera e in-
directa referencia: las sentencias del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo.
Aun con matices y modulaciones derivados de los citados pronunciamientos, se extraia que
los convenios colectivos se encuentran vinculados por los derechos a la igualdad y a la no
discriminacién, de manera que los trabajadores, al menos los de categorias homogéneas o
equiparables (y en principio lo son quienes realizan las mismas funciones y tareas), deben
ser objeto del mismo tratamiento convencional, salvo que exista una justificacion objetiva,
razonable y proporcionada de la diferencia de trato. La diferente fecha de ingreso no se
considera, en si misma y por si sola, que constituya una justificacién objetiva, razonable
y proporcionada. Se necesitan causas o elementos adicionales a la mera fecha de ingreso.
Entre las causas o elementos adicionales de justificacion, se ha utilizado la necesidad de
respetar derechos adquiridos o condiciones mds beneficiosas de los antiguos o actuales
trabajadores o la creacion neta de empleo o la conversion de empleo temporal en fijo, aun-
que no se acepta como elemento de justificacion si la contratacidn temporal anterior era ya
irregular o fraudulenta.

No obstante, algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo han venido a matizar la
anterior doctrina cuando de lo que se trata es de acuerdos de empresa. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha considerado que los acuerdos de empresa, por su caricter conven-
cional y no normativo, resultan ajenos al derecho a la igualdad. De este modo, los acuerdos
privados o las decisiones unilaterales del empresario, no pueden considerarse como vul-
neradores del principio de igualdad, salvo que la diferencia salarial tenga un significado
discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas por la Constitucién o el ET.

Sobre esta base, en el caso analizado por la STS de 10 de marzo de 2009, Asunto
Acuerdo Caja de Ahorros Provincial de Guadalajara, una entidad financiera acordé con los
sindicatos homogeneizar las condiciones laborales de los trabajadores dentro de un marco
de fusién que finalmente no se produjo. Entre otras medidas, se pactd una mejora salarial
respecto a lo fijado en el convenio colectivo, que se aplicaba a los trabajadores que estu-
vieran de alta en la empresa a fecha 31 de diciembre de 2001. Posteriormente, la empresa,
de manera unilateral, decidi6 aplicar la mejora también a los trabajadores temporales, a los
que convirtid sus contratos en indefinidos el 29 de abril de 2004. Con estos antecedentes,
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dos afos después, los sindicatos solicitaron a la empresa que aplicara las mismas condicio-
nes laborales, mds ventajosas, a varios trabajadores que la entidad habia contratado desde
entonces. La empresa se nego, argumentando que no estaban en la empresa cuando se firmé
el acuerdo, por lo que los sindicatos plantearon una demanda de conflicto colectivo, alegan-
do que la empresa estaba incurriendo en discriminacion. Tanto la Audiencia Nacional como
el Tribunal Supremo, ante quien los sindicatos recurrieron, fallan a favor de la empresa.

La clave estd, segin el TS, en el cardcter no estatutario del pacto de mejora salarial,
es decir, en la naturaleza privada del pacto. Segin la sentencia, los acuerdos privados o
las decisiones unilaterales del empresario «no pueden considerarse como vulneradores
del principio de igualdad, salvo que la diferencia salarial tenga un significado discrimi-
natorio por incidir en alguna de las causas prohibidas por la Constitucién o el Estatuto de
los Trabajadores». Como no sucede asi, la empresa es libre para decidir a quién aplica la
mejora salarial sin incurrir en discriminacién. La sentencia concluye que «las decisiones
o medidas que toman en consideracién circunstancias tales como la fecha de ingreso en la
empresa, la de adquisicion de la fijeza, o el caricter temporal del vinculo contractual, no
afectan, ni en su valoracién individual ni en su consideraciéon combinada o conjunta como
pretenden los recurrentes, a la cldusula de prohibicién de la discriminacién». Ello es asi
porque esos factores de diferenciacién no estdn comprendidos entre los que enumera ex-
presamente el inciso segundo del articulo 14 CE; y tampoco pueden considerarse incluidos
en la referencia final que el precepto hace a «cualquier otra condicién o circunstancia de
cardcter personal o social». «El Convenio Colectivo [...] debe respetar el cuadro de dere-
chos fundamentales acogidos en nuestra Constitucion y, en concreto, las exigencias inde-
clinables del derecho a la igualdad, y le esté vedado el establecimiento de diferencias en
el trato de los trabajadores, a menos que €stas sean razonables de acuerdo con los valores
e intereses que deben tenerse en cuenta en este &mbito de la vida social (SSTC 177/1988,
11972002 y 27/2004)», pero no asi los acuerdos de empresa.

Igualmente, subraya dicha interpretacién la STS de 3 de noviembre de 2008, Asunto
Acuerdo de empresa sobre pagas extraordinarias en La Caixa. Caixa Laietana se ha regi-
do, al menos desde el afio 1982, por los Convenios Colectivos de las Cajas de Ahorros. De
acuerdo con tales normas convencionales, los empleados de Caixa Laietana tienen derecho
a percibir anualmente un minimo de diecisiete pagas y media y un maximo de diecinueve
pagas, habiendo percibido en los dltimos afios dieciocho pagas y media. Adicionadas a las
retribuciones de Convenio, Caixa Laietana, por decision en cada ocasioén de su Comision
Ejecutiva y a la «vista de la marcha de la cuenta de resultados» del ejercicio correspon-
diente, concedid desde 1977 a 1986, ambos inclusive, «a todos sus trabajadores incluso los
que se hallaren en excedencia por razén de servicio militar», dos pagas mds en los meses
de octubre y diciembre, de cardcter voluntario, absorbible y compensable que denominé
«gratificaciones especiales». En diciembre de 1986, Caixa Laietana y su Comité de Empre-
sa, debidamente representados, suscribieron el Acuerdo impugnado que establece la regla
de «prorrateo de gratificaciones especiales» que la empresa venia satisfaciendo de antiguo,
con cardcter voluntario y sin contraprestacion alguna, se garantiza «ad personam» a todo el
personal fijo en la plantilla de 1a Caja al 31 de diciembre de 1986, no siendo de aplicacion,
en consecuencia, a los empleados que se contraten a partir de esta fecha. Considera la Sala,
recordando su doctrina en este punto, que «es evidente pues que el diferente trato dado por
Caixa Laietana en funcion de la fecha de ingreso o del caricter temporal de los contratos,
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no puede constituir discriminacién alguna, en el sentido constitucional y de legalidad ordi-
naria a los que acabamos de hacer mencion».

A tenor de la misma, «sélo los convenios colectivos estatutarios, es decir los productos
de la negociacién colectiva “en la mds importante de sus manifestaciones”, en palabras
del Alto Tribunal, tienen valor normativo en nuestro ordenamiento legal; y por ello, al ser
equivalentes a un instrumento ptiblico de regulacion, son los tnicos que estdn obligados
a respetar las exigencias indeclinables del derecho a la igualdad. De modo que el respeto
obligado al principio de igualdad no puede predicarse de un Acuerdo [...] dada su natura-
leza de pacto informal o privado entre partes».

Sin embargo, dichos acuerdos si deben respetar el principio de no discriminacién. La
STC 27/2004 senald, a estos efectos, que «la prohibicién de discriminacion representa un
explicito rechazo de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que
han situado a sectores de la poblacidn, tanto por la accion de los poderes ptiblicos como por
la practica social, en posiciones, no s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10 CE». Por ello, la STS de 13 de noviembre de
2003, Asunto Acuerdo de empresa en Mutua Vizcaya, relativa a un premio de antigiiedad
que no se extendia a los trabajadores eventuales que en la misma fecha presten servicio, ni
al personal de nuevo ingreso, considero tal diferencia discriminatoria. Rige para la empresa
Mutua Vizcaya Industrial el pacto de empresa suscrito con vigencia para el aiio 2002, cuyo
articulo 15 establece: «1.° Los trabajadores fijos de plantilla a 1 de enero de 2002 tendran
derecho a percibir cuando cumplan cada condicién de permanencia en la entidad que se
relaciona a continuacion, el premio correspondiente por este concepto de acuerdo con la
siguiente escala [...]. 2.° Lo dispuesto en el apartado anterior no serd de aplicacién: a los
trabajadores eventuales que a la misma fecha prestan servicio en Mutua Vizcaya Industrial,
sin perjuicio de su derecho a la compensacién econdmica establecida en la Disposicion
Transitoria Primera a favor de los mismos; al personal de nuevo ingreso contratado desde
el 2 de enero de 2002 cualquiera que sea la modalidad de su contrato de trabajo». Sefiala
el referido pronunciamiento que: «Es cierto que en un negocio estrictamente privado no
cabe invocar el art. 14 CE, dirigido a servir de pauta en la elaboracién de las leyes y de
convenios, pero desde el momento que el acuerdo se arroga eficacia frente a quienes no in-
tervienen en la negociacién, inicamente el marco del Titulo III puede convenir al espectro
de imperatividad que se pretende. Es en este extremo donde muestra su vulnerabilidad el
Pacto impugnado, al intentar soslayar el Derecho aplicable sobre la materia».

En relacién concretamente con el derecho a la igualdad en materia retributiva, el Tri-
bunal Constitucional ha venido sefialando que el principio de la autonomia de la voluntad
deja un margen en el que el acuerdo privado o la decisién unilateral del empresario, en
ejercicio de sus poderes de organizacion de la empresa, puede libremente disponer la re-
tribucién del trabajador, respetando los minimos legales o convencionales. En la medida,
pues, en que la diferencia salarial no tenga un significado discriminatorio, por incidir en
alguna de las causas prohibidas por la Constitucion o el Estatuto de los trabajadores, no
puede considerarse como vulneradora del principio de igualdad.

El conflicto resuelto por la STC 36/2011, de 28 de marzo, Asunto British Council,
pone sobre la mesa el valor de las dobles escalas salariales cuando éstas vienen estableci-
das por una decision unilateral del empresario de efectos colectivos. En el caso enjuiciado,
las demandantes de amparo, que eran delegadas de personal del centro de trabajo de The
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British Council en Valencia, interpusieron en su dia demanda de conflicto colectivo contra
la empresa, interesando la equiparacion de las condiciones salariales de todos los trabaja-
dores del referido centro de trabajo. En el mismo, la empresa viene manteniendo un doble
sistema de determinacién de los salarios del personal, tanto docente como administrativo.
Desde el inicio de su actividad en Espaiia, la empresa venia asignando a los trabajadores,
de forma unilateral y en un acto de mera liberalidad, un salario muy superior al estable-
cido en el convenio colectivo de ensefianza y formacién no reglada. Estas retribuciones,
que superan en alrededor de un 80% las establecidas en las tablas salariales del convenio
aplicable, se adoptan siguiendo un sistema de remuneracion tradicional britdnico, consis-
tente en una escala de 13 niveles salariales, en los cuales se adscribia a los trabajadores en
el momento de su contratacion, ascendiéndose posteriormente en la escala en funcién de
los afios trabajados. Dicho esquema retributivo se ha venido actualizando periédicamente.
A partir de 1994, la empresa decidié aplicar a los trabajadores de nueva contratacion un
nuevo sistema retributivo consistente en abonar los salarios por horas efectivamente tra-
bajadas, siendo su cuantia igualmente superior a la del convenio colectivo aplicable (hasta
en un 68%), manteniendo el antiguo sistema de escalas salariales para los trabajadores
contratados con anterioridad a 1994. Ambos colectivos de personal docente realizaban las
mismas funciones, ya que atendian a necesidades permanentes de la empresa, alternando
entre si las diversas actividades docentes. Esta realidad, base de las sucesivas renovaciones
del personal temporal, motivé que se reclamase a la empresa el reconocimiento de dicho
personal como fijo, lo que finalmente se logré en el centro de Valencia en el curso 2003-
2004, tras la intervencion de la Inspeccidn de Trabajo. Sin embargo, en materia salarial
se ha mantenido para estos trabajadores el sistema retributivo particular establecido con
ocasion de su contratacion.

La demanda de conflicto colectivo fue desestimada por el Juzgado de lo Social ndm.
4 de Valencia. Interpuesto por las demandantes recurso de suplicacién frente a la anterior
Sentencia, éste fue desestimado por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana. En su Sentencia, la Sala reitera basicamente los
argumentos de la juzgadora de instancia. El posterior recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina fue inadmitido, por falta de contradiccion, por Auto de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo. El Tribunal Constitucional entra a conocer de la cuestion al afirmar
su especial trascendencia constitucional [articulo 50.1.b) LOTC] que deriva, en este caso,
de la posibilidad que ofrece para completar y aclarar la doctrina constitucional relativa al
contenido y alcance del derecho a la igualdad en el dmbito de las relaciones laborales, en
particular en materia de retribuciones, cuando, como en el presente caso, las diferencias
retributivas cuestionadas no tienen su origen en un convenio colectivo, sino en una decision
unilateral del empresario.

De conformidad con la doctrina constitucional que extensamente reproduce el Tribu-
nal Constitucional, para poder concluir si en la diferenciacion salarial sometida a nuestra
consideracion concurre alguna vulneracion del articulo 14 CE es necesario analizar, en
primer lugar, si su origen es legal o convencional o el resultado de una decision unilateral
del empresario en el dmbito de la autonomia de su voluntad; y, en segundo lugar, si la di-
ferenciacion posee o no un alcance discriminatorio.

En relacién con lo primero, de la declaraciéon de hechos probados de la Sentencia del
Juzgado de lo Social se extrae con claridad que el sistema retributivo aplicado por la enti-
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dad empleadora, reconociendo a los trabajadores salarios superiores a los establecidos en
el convenio colectivo de aplicacién fue adoptado de manera unilateral por aquélla, como
un acto de mera liberalidad. Y que, igualmente, a partir de 1994 decidi6 la empresa de ma-
nera unilateral establecer un nuevo sistema retributivo para los trabajadores de nueva con-
tratacion, también mds beneficioso que el contemplado en el convenio colectivo pero no
tanto como el de los trabajadores contratados con anterioridad a dicha fecha. Las anteriores
conclusiones no quedan enervadas por el hecho de que las demandantes hubieran aducido
que la diferenciacion salarial tiene su origen en el acuerdo concluido entre la empresa y los
representantes legales del personal en mayo de 2004, al que califican de «pacto o convenio
colectivo», pues dicha alegacion resulta contradictoria con la pretension sostenida por las
demandantes en la via judicial, sin que se hubiera alegado, y menos atn acreditado, que el
citado acuerdo constituya un convenio colectivo en sentido propio que, con eficacia nor-
mativa, imponga la diferenciacion salarial que se denuncia.

Dado que en el presente supuesto no nos encontramos en presencia de una diferencia
de trato establecida por la Ley o por el producto normativo resultante del ejercicio de la
autonomia colectiva, el andlisis de la desigualdad salarial denunciada se sitda, en primer
lugar, en la prohibicién de discriminacién. Las demandantes de amparo alegan que han
existido dos causas del diferente trato salarial ofrecido por la empresa a unos y otros tra-
bajadores: y la distinta vinculacion inicial, fija o temporal, de los contratados y la fecha de
ingreso en la empresa.

Por lo que se refiere al primero de los factores y a la luz de las conclusiones fécticas
obtenidas en las resoluciones judiciales recurridas, el Tribunal considera que «no puede
aceptarse como probado que el cardcter temporal de la contratacién haya constituido en el
presente caso un factor de diferenciacidn», tal y como se extrae de la Sentencia de instan-
cia, pues «entre la temporalidad de la contratacién y la diferenciacion salarial no existe,
de acuerdo con los hechos probados, una conexién de causalidad, sino que se trata de dos
elementos concurrentes en la caracterizacion de un nuevo modelo de relaciones laborales
decidido y puesto en marcha por la empresa a partir de 1994».

Por lo que se refiere al segundo, esto es, el criterio relativo a la fecha de ingreso en la
empresa, el Tribunal recuerda que ha apreciado con anterioridad que las desigualdades sa-
lariales basadas en este criterio pueden resultan contrarias al articulo 14 CE, en cuanto que
utilizan como criterios de diferenciacién elementos que no pueden justificar tal disparidad,
al menos si no vienen complementados por otros factores por si mismos diferenciadores o
justificativos de la razonabilidad de la diferencia, de manera que la relacion entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y lo pretendido supere un juicio de proporcionalidad,
con cita de la STC 27/2004, de 4 de marzo. No obstante, en el presente caso, el Tribunal
entiende que en este caso, «a diferencia del analizado con ocasién de aquella Sentencia»,
nos encontramos «no en el &mbito de la ley ni en el de un convenio colectivo dotado de
eficacia normativa, sino en el de una decisiéon empresarial adoptada en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad», por lo que «una diferencia salarial basada en la fecha de contra-
tacién no puede considerarse incursa en alguna de las causas de discriminacién prohibidas
por la Constitucién o por la ley». En efecto, entiende la Sala que «ni se trata de una de las
causas listadas en el art. 14 CE o en el ET art. 17, ni constituye un factor de discriminacién
andlogo a los expresamente contemplados en dichos preceptos, encuadrable en la cldusula
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genérica del articulo 14 CE referida a «cualquier otra condicién o circunstancia personal
o0 social».

Por ultimo, el Tribunal considera que incluso «una decisién empresarial de diferen-
ciacidn salarial adoptada en el ejercicio de la autonomia de la voluntad podria, aun sin ser
estrictamente discriminatoria, resultar constitucionalmente reprochable en la medida en
que fuera por completo irracional, arbitraria o directamente maliciosa o vejatoria». Sin em-
bargo, nada de ello puede apreciarse en el presente caso. Como puso de relieve la Sentencia
de instancia, el nuevo sistema retributivo implantado a partir de 1994 fue adoptado a fin de
adecuar el existente a la nueva situacidon econémica de la empresa y a la necesidad de con-
tratar a trabajadores por horas y para prestar servicios un dia determinado de la semana, en
concreto y de forma prioritaria, los sdbados. Sea cual fuere la valoracién que este criterio
merezca desde otras perspectivas, en cuanto a su suficiencia para justificar la necesidad de
la decisién adoptada y su validez, resulta claro que su constatacion descarta lo meramente
caprichoso, irracional o arbitrario.

Las dobles escalas han salido por la puerta del convenio, pero: jhan entrado por la
ventana del pacto de empresa o de la decision unilateral del empresario?

Ignacio GARCIA-PERROTE ESCARTIN
Jestis R. MERCADER UGUINA
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RESUMEN
Proteccion de datos y contrato de trabajo

El contrato de trabajo ha incrementado las amenazas
que para la vida privada pueden derivarse del control
de los datos personales. Dicho peligro en el terreno
laboral se multiplica debido al desequilibrio existen-
te entre las partes y porque la legislacion laboral ha
creado mdltiples vias de obtencién de informacién
sobre los trabajadores, efecto derivado de la posicion
de gestor delegado de los poderes publicos que asume
el empresario. A lo anterior se aiade la ausencia de
una norma especifica que regule la problematica de
los datos personales en la relacion de trabajo. El pre-
sente estudio identifica y examina los aspectos funda-
mentales de la Ley de Proteccion de Datos Personales
desde la perspectiva de su aplicacion en las relaciones
de trabajo y revisa con enfoque critico las soluciones
adoptadas por la jurisprudencia y las resoluciones e
informes que la Agencia Espaiola de Proteccién de
Datos ha dictado en esta materia.

ABSTRACT
Privacy data protection and employment contract

Employment contract has increased the risks for
private life which can be produced by the control of
personal data. In the labour context this risk could be
increased because of the inequality between employer
and employee and because the labour law has cre-
ated numerous ways of obtaining information about
the employees. This situation is due to the position
of employer as if he was a delegated administration
of public powers. Furthermore, it should be noted the
lack of specific law which regulates the problematic of
personal data in the labour context. This paper identi-
fies and examines the most important aspects of the
Personal Data Protection Law since the perspective of
its application to the labour relations and reviews the
solutions decided by the jurisprudence and the doc-
trine what Spanish Data Protection Authority has ap-
proved in this area.

SUMARIO

I. PROTECCION DE DATOS, VIDA PRIVADA Y CONTRATO DE TRABAJO.

1. Proteccion de datos e intimidad: el nacimiento de un derecho fundamental.

2. El surgimiento y evolucion del régimen comiin de proteccién de datos personales en
Espaia: de la Ley Organica de Regulacion del Tratamiento Automatizado de Datos a
la Ley Organica de Proteccion de Datos.

3. Proteccion de datos y contrato de trabajo, un panorama general.

II. LA APLICACION DE LAS NORMAS SOBRE PROTECCION DE DATOS EN EL AMBITO
LABORAL: LOS DATOS PERSONALES, SU REGISTRO EN FICHEROS Y SU TRATA-

MIENTO.
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III. EL REGIMEN JURIDICO DE LA PROTECCION DE DATOS Y EL CONTRATO DE TRA-
BAJO.

1.

Los principios de la proteccion de datos: finalidad y calidad de los datos; consenti-
miento e informacion; confidencialidad y seguridad; las garantias frente a la transmi-
sion de datos.

A)

B)

O

D)
E)

El esquema general de la proteccion y los principios de finalidad y de proporcionalidad.

a) El esquema general.

b) El principio de finalidad y la prohibicién de usos incompatibles.
c) El principio de proporcionalidad.

d) La calidad de los datos en sentido estricto.

El consentimiento y la informacion.

a) La necesidad de consentimiento del afectado. La regla y la excepcion: la no exi-
gencia del consentimiento respecto a los datos vinculados a la ejecucion del con-
trato de trabajo.

b) El deber de informacion.
La proteccién especial de los datos sensibles.

a) El régimen general de proteccién.

b) Particularidades en la proteccion de los datos relativos a la salud y su aplicacion
en el dmbito laboral.

Las obligaciones de secreto y seguridad.

Limitaciones en la cesién o comunicacién y en la transferencia de los datos personales
por razones de prestacion de servicios.

a) Las limitaciones en la comunicacion; en especial, las comunicaciones de la em-
presa a los representantes de los trabajadores y las organizaciones sindicales.

b) La transmision de datos con finalidad de prestacion de servicios al responsable del
fichero o del tratamiento.

Los derechos de las personas afectadas: acceso, rectificacién, cancelacion y oposicion;
la proteccion contra las decisiones individuales automatizadas.

A)
B)

Los derechos de los afectados.
La Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos y los procedimientos de reclamacion.

L

PROTECCION DE DATOS, VIDA PRIVADA Y CONTRATO DE TRABAJO

1. Proteccion de datos e intimidad: el nacimiento de un derecho fundamental

En la legislacion laboral no contamos con una regulacién especifica destinada a la protec-
cion de los datos personales de los trabajadores. Las referencias de las normas laborales
bésicas en esta materia —los articulos 4.2.e) y 20.3 ET— remiten a la garantia de la in-
timidad y de la dignidad de los trabajadores. Salvo reglas particulares de la negociacion
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colectiva, las garantias especificas en el dmbito laboral tienen que
derivarse del régimen comtn de la proteccién de datos, que ha ex-
perimentado una evolucién significativa en orden a su tratamiento
constitucional y normativo.

El articulo 18 de la Constitucion reconoce un conjunto de dere-
chos fundamentales que responde a una finalidad dltima comiin: la
proteccion de la vida privada en sus diversas manifestaciones”. Por
una parte, estd la garantia del honor, que protege el reflejo social de
la propia estima en cuanto que ésta se vincula externamente con la
reputacion. Pero en un dmbito mds individual se reconoce el dere-
cho a la intimidad en su doble alcance, personal y familiar, en una
garantia que opera en el dmbito de la consideracién tradicional de
la privacy: el derecho a que «nos dejen en paz» (to be let alone)®,
como forma de preservar una esfera personal al margen de los con-
troles sociales. Aparece igualmente en esa dimensién un derecho
que tiene, sin embargo, una proyeccion independiente de corte mas
patrimonial: el derecho a la propia imagen. Este es el primer bloque
del conjunto de garantias de la vida privada, que encontramos en el
articulo 18.1 CE.

En el segundo bloque se contemplan, en el articulo 18.2 y 3 CE,
las garantias de la inviolabilidad del domicilio y del secreto de las
comunicaciones; garantias que tienen un valor instrumental en la
defensa de la vida privada: la reserva del espacio en que la persona
«vive» su existencia privada y los contenidos comunicativos con los
otros que se quieren resguardar de la observacion ajena.

La regulacién se completa en un tercer bloque que introduce una
proteccién mas moderna, que se presenta ya de una forma abierta-
mente instrumental. La ley —dice el nim. 4 del articulo 18— limi-
tard el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus de-
rechos. La limitacion del uso —en realidad, del abuso— aparece asi
como el medio de proteger otros derechos; medio que, sin embargo,
ha acabado por convertirse en un derecho auténomo.

La construccién de ese derecho auténomo —derecho a la protec-
cién de datos personales, libertad informaética o derecho a la autode-
terminacion informativa— ha sido obra del Tribunal Constitucional,
que ha recogido en este punto determinadas orientaciones de Dere-
cho comparado y, en especial, la doctrina del Tribunal Constitucional
alemdn.

La construccion
del derechoala
proteccion de
datos personales,
libertad informatica
oderechoala
autodeterminacion
informativa ha sido
obra del Tribunal
Constitucional, que
ha recogido en este
punto determinadas
orientaciones de
Derecho comparado
y, en especial, la
doctrina del Tribunal
Constitucional
aleman

(1) DIEZ PICAZO, LM., Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2008, p. 297.

(2) MARTINEZ MARTINEZ, R., Una aproximacién critica a la autodeterminacion informativa, Civitas, Ma-
drid, 2004, pp. 66 y ss. También CARRILLO LOPEZ, M., El derecho a no ser molestado, Aranzadi, 2003; RUIZ
MIGUEL, C., La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995.
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Examinaremos a continuacién la evolucién de la doctrina constitucional que conduce
a la construccién de ese nuevo derecho. En las sentencias de la primera etapa —las SSTC
110/1984 y 142/1993— la proteccion de datos se concibe todavia como una funcién de
garantia del derecho de la intimidad. Asi, en la STC 110/1984 las informaciones bancarias
no tienen relevancia constitucional, porque, consideradas como datos actuales, no tienen
entidad para afectar a la intimidad, que sélo de forma hipotética podria verse vulnerada en
atencion a la reconstruccion de «una biografia personal en nimeros».

Enla STC 142/1993, sobre la facilitacién de la copia bésica de los contratos de trabajo,
se insiste en que no hay en esta facilitacion lesion constitucional ante «la imposibilidad de
incardinar estos datos en la esfera intima de la persona del trabajador y de su familia». Lo
decisivo no es la circulacion de estos datos —sin consentimiento ni control del afectado—,
sino «la aptitud» de €stos «para [...] acceder a informaciones [...] relativas directamente a
(la) vida intima personal y familiar» de los trabajadores. Todo gira, por tanto, en torno al ar-
ticulo 18.1 CE y quedan al margen las garantias que pudieran derivarse del articulo 18.4.

Este planteamiento comienza a cambiar en la STC 254/1993, dictada en un recurso
en el que se pide y se otorga amparo ante la negativa, por silencio, a facilitar informacién
sobre los datos personales que figuraban en determinados ficheros automatizados de la Ad-
ministracién. La proteccién de datos mencionada en el articulo 18.4 CE se concibe todavia
de forma instrumental como «un instituto de garantia de otros derechos, fundamentalmente
el honor y la intimidad», pero también como «un instituto que es, en si mismo, un dere-
cho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a
la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento
mecanizado de datos, lo que la Constitucion llama «la informatica».

El proceso de reconocimiento se cierra con las SSTC 290 y 292/2000¢, sobre todo
con esta tltima®, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el De-
fensor del Pueblo contra determinados preceptos de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante, LOPD)®. Se parte

(3) Esta sentencia cita otros pronunciamientos relevantes en la formacion de la doctrina constitucional, en es-
pecial los contenidos en las SSTC 11/1998, utilizacion desviada de datos sobre afiliacién sindical para practicar des-
cuentos por participacion en la huelga, y 202/1999, sobre la cancelacion de un fichero de bajas médicas. Se suele citar
también como una sentencia clave la STC 290/2002.

(4) La STC 290/2000 se pronuncia sobre los recursos de inconstitucionalidad formulados frente a la LORTAD,
pero se trata de una resolucién que afecta fundamentalmente al problema procesal de pérdida de objetivo y al régimen
de competencias Estado-Comunidades Auténomas en esta materia. No obstante, en esta sentencia se afirma con cla-
ridad la existencia de un derecho fundamental a la proteccién de datos personales frente a la informdtica —la libertad
informética— , que comprende «un conjunto de derechos que el ciudadano puede ejercer frente a quienes sean titulares,
publicos o privados, de ficheros de datos personales, partiendo del conocimiento de tales ficheros y de su contenido,
uso y destino, por el registro de los mismos». La sentencia va acompafiada de un voto particular que considera que este
reconocimiento es insuficiente y que debié afirmarse de modo explicito que se reconoce y protege un derecho funda-
mental —el derecho de libertad informatica— que no figura en la Tabla del texto de 1978. El voto resalta el cardcter
«constructivo» de este reconocimiento, pues dice que «una de las tareas importantes de los Tribunales Constitucionales
es extender la tutela a determinadas zonas del Derecho no expresamente consideradas en las correspondientes Consti-
tuciones, cuando, como ocurre en el presente caso, es necesario hacerlo para que no queden a la intemperie, sin techo
juridico alguno, intereses esenciales de los ciudadanos». El voto ya no se repite en la STC 292/2000.

(5) El fallo estima el recurso en algunos puntos que abrian regulaciones restrictivas del derecho fundamental a
normas sin rango legal.

— 16—



PROTECCION DE DATOS Y CONTRATO DE TRABAJO

del reconocimiento de un derecho fundamental especifico —derecho a la protecciéon de
datos o libertad informdtica— que coexiste con la funcién de garantia instrumental de
otros derechos. Para el Tribunal Constitucional «la garantia de la vida privada de la per-
sona y de su reputacidén» tiene hoy una dimensién positiva que excede el &mbito propio
del derecho fundamental a la intimidad (articulo 18.1 CE), y que se traduce en un de-
recho de control sobre los datos relativos a la propia persona. De esta forma, se afirma
que la peculiaridad del derecho fundamental a la proteccidn de datos frente al derecho a
la intimidad radica en su distinta funcién, lo que apareja, por consiguiente, que también
su objeto y contenido difieran. Asi, mientras que la funcién del derecho fundamental a
la intimidad es la de proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel
ambito de la vida personal y familiar de la persona, el derecho fundamental a la pro-
teccion de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos
personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su tréfico ilicito y lesivo
para la dignidad y derecho del afectado. De ahi deriva «la singularidad del derecho a la
proteccion de datos, pues su objeto es mds amplio que el del derecho a la intimidad, ya
que el derecho fundamental a la proteccién de datos extiende su garantia no sélo a la in-
timidad», sino a toda «la esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al &mbito
de la vida privada».

De este modo, el objeto del derecho fundamental a la proteccion de datos «no se redu-
ce solo a los datos intimos de la persona», sino que se extiende «a cualquier tipo de dato
personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus
derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual,
que para ello estd la proteccion que el articulo 18.1 CE otorga, sino los datos de caricter
personal», entendiendo por tales «todos aquellos que identifiquen o permitan la identifi-
cacion de la persona, pudiendo servir para la confeccién de su perfil ideoldgico, racial,
sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que
en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo». Por otra parte,
la proteccién de datos atribuye a su titular «un haz de facultades» que otorgan «un poder
de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir
cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuéles pue-
de este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos
personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion 0 uso».

El derecho a la proteccion de datos o, en otras acepciones, la libertad informatica o el
derecho a la autodeterminacion informativa aparece asi como una creacién de la doctrina
constitucional, que designa el derecho y fija su contenido, mientras que el articulo 18.4
CE sélo contenia un mandato de regulacién. El Tribunal Constitucional fue més lejos que
el legislador orgénico, que tanto en la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de Regula-
cion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caréacter Personal (LORTAD), como
en la LOPD tratan sélo de «limitar el uso de la informatica y otras técnicas y medios de
tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal para garantizar el honor, la in-
timidad personal y familiar de las personas fisicas y el pleno ejercicio de sus derechos»©®
0 a «garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las

(6) Articulo 1 LORTAD.
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libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente
de su honor e intimidad personal y familiar» 7.

La construccion de la proteccion de datos como un derecho fundamental va més alld
del simple mandato al legislador para regular las garantias de los ciudadanos frente a los
riesgos de determinados usos de la informadtica. Es, ademds, una construccion que tiene im-
portancia préctica, porque por esta via la proteccion entra de forma auténoma en el marco
reforzado de proteccion del articulo 53.2 CE.

Hemos examinado el surgimiento de ese derecho en la doctrina constitucional. Pero
conviene también detenerse, aunque sea brevemente, en las razones que explican su reco-
nocimiento como «derecho de dltima generacion». En este sentido, la doctrina cientifica
ha destacado que en el reconocimiento o recepcion positiva de los derechos fundamentales
pueden observarse distintas etapas: en un primer momento surge una necesidad especifica
que se afirma ante nuevas circunstancias y experiencias de la convivencia social; en segun-
do lugar, aparece la reflexion, la toma de conciencia sobre esas experiencias y aspiraciones,
de la que deriva, por una parte, la legitimacion ideoldgica de los nuevos derechos y, por
otra, su reivindicacion politica, hasta que, por dltimo, se aborda su reconocimiento a través
de las distintas vias juridicas®.

En el caso de la proteccion de datos el proceso de reconocimiento surge a partir de
la conciencia de los riesgos que en materia de control pueden derivar de la evolucién
tecnoldgica, en especial a partir de los progresos de la informdtica y las comunicaciones
electrénicas, que han multiplicado no sélo la capacidad para obtener un gran nimero de
informaciones sobre las personas, sino la posibilidad de tratar esa informacion, coordinarla
y transmitirla. La informacién gana en extension y en intensidad: no hay limites relevantes
espaciales y temporales. Hoy es posible, como dice PINAR MANAS, conocer los conteni-
dos de los correos electronicos, las llamadas de los teléfonos méviles, tratar los datos gené-
ticos, utilizar de diversas formas los datos biométricos, localizar a las personas a distancia
o hacer un seguimiento de sus compras®. El ordenador posibilita la reunion, el procesa-
miento y el uso para fines especificos de una gran informacion personal que de otra forma
seria incontrolable y que de datos aparentemente anodinos salta a datos sensibles, como la
ideologia o la orientacion sexual. De esta forma, el poder del «Gran Hermano» orwelliano
se ha dispersado en un gran ndimero de «pequefias hermanas» —empresas, asesorias de
seleccion y organizaciones de todo tipo, no necesariamente estatales— que conocen todos
nuestros datos y han invadido nuestra vida personal!”. La amenaza se concreta desde el
momento en que la combinacion de esos datos personales opera creando una especie de
nichos de clasificacién, de los que los afectados no pueden escapar, pues esos «perfiles»
cautivos integran una visién de los otros, que ni se conoce, ni se puede modificar.

(7) Articulo 1 LOPD.

(8) LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., «La construccién del derecho a la autodeterminacién informativa y
las garantias para su efectividad», en LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P. y PINAR MANAS, I.L., El derecho a la
autodeterminacion informativa, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, pp. 14-18.

) PINAR MANAS, J.L., «Proteccién de datos: origen, situacion actual y retos», en LUCAS MURILLO DE
LA CUEVA,P. y PINAR MANAS, J.L., El derecho a la autodeterminacion informativa, cit., pp. 142-143.

(10) CASTELLS, M., La era de la informacion (Il). El poder de la identidad, Alianza, Madrid, 1997, p. 331.
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La toma de conciencia ideoldgica frente a esta amenaza surgid
ya, como una anticipacion, en la literatura antitotalitaria de los afios
treinta y cuarenta del siglo pasado —Brave New World de Huxley es
de 1932 y 1984, de Orwell, de 1949— y tuvo un desarrollo notable
en la obra de Foucault, en especial, en las reflexiones sobre los mi- ) )
cropoderes y en Vigilar y castigar (1975)1). Pero la preocupacién 12 vida privada de
especifica sobre el dominio y el control a través de la informacién la persona y de
personal es mas reciente y se extiende con el auge de la informd- reputacion tiene
tica y la microelectronica. No estamos ya, como en los andlisis de
Foucault, ante una sociedad disciplinaria que establece su dominio -
a través de técnicas de vigilancia «fisicas» propias del gran encierro  POSitiva que excede
—1la prisidn, la escuela, el ejército o el asilo—, sino ante una acu- el dmbito propio del
mulacion de saberes mds amplios que operan a distancia y de forma  garecho fundamental
también mads sutil. En la critica socioldgica se denuncia «el hombre L
de cristal»"? o «la sociedad transparente» ¥, una sociedad en la que laintimidad
la «muchedumbre solitaria» de RIESMANY%, se ha convertido en la (articulo 18.1 CE),
«muchedumbre desnuda» o mds bien «desnudada» de ROSEN{> en y que se traduce
la medida en que esa muchedumbre esta hoy sometida a un escruti- o un derecho de
nio continuo. Los titulos de algunas obras son ilustrativos en cuanto
aluden al fin, la muerte o la destruccion de la privacidad®.

La garantia de

hoy una dimensidn

control sobre

En el contexto de estas reflexiones criticas sobre las servidum- los datos relativos

bres de las nuevas tecnologias han surgido las reacciones que han 4 |a propia persona
ido configurando la extensiéon de las medidas de proteccién. En
EE.UU. la construccién judicial de un «rigth to privacy» —desde
las aportaciones del juez Cooley y de WARREN y BRANDEIS""—
ha terminado incorporando la proteccion de datos como el derecho
reconocido al ciudadano para ejercitar un control sobre el uso de
sus propios datos personales®, lo que ha dado lugar también a re-

(11) FOUCAULT, M., Vigilary castigar. Nacimiento de la prision, Siglo XXI, Madrid, 1982. Sobre FOUCAULT,
vid. los trabajos de SAUQUILLO GONZALEZ, J., Michel Foucault, una filosofia de la accion, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1989, y Para leer a Foucault, Alianza, Madrid, 2001.

(12)  Unaimagen de origen nazi que, segtin RODOTA, se refiere al buen ciudadano que no tiene nada que ocultar,
con lo que toda pretension de intimidad se convierte en la base para la sospecha de que si se tiene algo que esconder
(vid. RODOTA, S., La vida y las reglas. Entre el derecho y el no derecho, Trotta, Madrid, 2010, pp. 124 y 125).

(13) VATTIMO, G., La sociedad transparente, Paidés, Barcelona, 1990.

(14) RIESMAN, D. y otros, La muchedumbre solitaria, Paidés, Buenos Aires, 1968.

(15) ROSEN, J., The Naked Crowd. Reclaiming Security and Freedom in an Anxious Age, RAMDON House,
Nueva York, 2004, citado por S. RODOTA (op. cit., p. 125).

(16) Vid., en este sentido, las obras de WHITAKER, The end of privacy, ROSEN, The Unwanted gaze. The Des-
truction of Privacy, y GRANFINKEL, Database Nation: The Death of Privacy, todas ellas relacionadas por PINAR
MANAS en Proteccion de datos..., cit., pp. 146y 147.

(17)  WARREN, S.D. y BRANDEIS, L.D., El derecho a la intimidad, Civitas, Madrid, 1995. La obra se publicé
en la Harvard Law Review en 1891 y es un alegato contra las intromisiones de la prensa en la vida privada.

(18) SERRANO GONZALEZ, M.M., El derecho fundamental a la proteccién de datos. Derecho espariol y
comparado, Civitas, Madrid, 2003, pp. 29-33, y MARTINEZ MARTINEZ, R., Una aproximacion critica a la autode-
terminacion informativa, Civitas, Madrid, 2004, pp. 102-133.
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gulaciones especificas, entre ellas la Privacy Act de 19741, consumando el transito del
«derecho a no ser molestado» a la autodeterminacion informativa que se teoriza en la obra
de WESTIN @, Las regulaciones se han producido también en determinados paises euro-
peos@Vy en algin caso, como en Portugal, se cuenta con un reconocimiento constitucional
especifico. También en el ambito internacional los progresos de las normas de proteccion
han sido importantes cuando no claramente pioneros.

Especial importancia tienen en este dmbito el Convenio 108 del Consejo de Europa,
de 28 de enero de 1981??, sobre la proteccion frente al tratamiento automatizado de datos
de cardcter personal, y la Directiva 95/46/CE. El primero enlaza con el articulo 8.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que reconoce el «derecho al respeto de la vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia», con lo que, sin crear un nuevo
derecho, incluye la proteccién de datos personales o libertad informatica dentro del conte-
nido del derecho al respeto de la vida privada. La Directiva 95/46/CE constituye otro hito
fundamental, pues su objetivo se orienta a eliminar los obsticulos a la circulacién de los
datos personales en el &mbito europeo mediante el establecimiento de un nivel equivalente
de proteccion de esos datos. La regulacion europea se completa con el reconocimiento del
derecho a la proteccion de datos de cardcter personal en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea que lo configura como un derecho auténomo, distinto del
derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8.1).

2. Elsurgimiento y evolucion del régimen comiin de proteccion de datos
personales en Espaiia: de la Ley Organica de Regulacion del Tratamiento
Automatizado de Datos a la Ley Organica de Proteccion de Datos

Enlo que respecta a Espaiia el desarrollo del articulo 18.4 CE sufre un retraso notable —unos
catorce afios, de 1978 a 1992—; retraso que, sin duda, tiene su origen en el hecho de que la
difusién del avance de las nuevas tecnologias no habia creado todavia una conciencia social
suficientemente amplia sobre las necesidades de proteccidn frente a las desviaciones de uso
ya indicadas, aunque, quiza, el impulso final depende de factores externos: la ratificacion del
Convenio 108 del Consejo de Europa en 1984 y la incorporacion al espacio Schengen®?.

(19) MARTINEZ MARTINEZ, R., Una aproximacién critica a la autodeterminacion informativa, cit., pp.
134-154.

(20) WESTIN, A.F,, Privacy and Freedom, Atheneum, Nueva York, 1967. Sobre la contribucién de WESTIN,
vid. MARTINEZ MARTiNEZ, R., op. cit., pp. 79-81, y RUIZ MIGUEL, C., La configuracion constitucional del dere-
cho a la intimidad, cit., pp. 26 y 27.

(21) FREIXAS GUTIERREZ, G., La proteccion de datos de cardcter personal en el derecho espaiiol, Bosch,
Barcelona, 2001, pp. 63- 67, y PINAR MANAS, Proteccion de datos..., cit., pp. 85-87.

Para Italia y Alemania vid., también, SERRANO GONZALEZ, M.M., El derecho fundamental a la proteccion de
datos..., cit., pp. 29-33. Especial interés tiene la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 15 de diciembre de
1983 en el caso del censo, en la que, superando la doctrina de las esferas (la esfera privada, la intima y la individual),
el derecho a la autodeterminacién informativa se construye sobre la proteccion de la personalidad y la garantia de la
libertad para controlar la obtencion, tenencia, tratamiento y transmisién de los datos relativos a una persona.

(22) Ratificado por Espana mediante Instrumento de 27 de enero de 1984 (BOE 15-X1-1985).

(23) LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, La construccién del derecho..., cit., pp. 21 y 22, y PINAR MANAS,
Proteccion de datos..., cit., p. 120.
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La LORTAD se aprob6 en 1992 y pudo beneficiarse de la experiencia del Convenio
108 y de los trabajos preparatorios de la Directiva 95/46%%. Es una ley centrada en las
garantias frente al tratamiento automatizado de datos, que no se traduce, por tanto, en una
proteccidn general contra cualquier tipo de tratamiento. Se vincula expresamente, en su
predambulo®, al cumplimiento del mandato del articulo 18.4 CE vy, en esta linea, subraya
como «el progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccidon y almacenamiento de datos y
de acceso a los mismos ha expuesto a la privacidad®®, en efecto, a una amenaza potencial
antes desconocida»?”. Esas técnicas han roto las barreras con las que el tiempo y el espa-
cio protegian la intimidad. El tiempo —dice el preambulo— borraba «los recuerdos de las
actividades ajenas, impidiendo, asi, la configuracién de una historia lineal e ininterrumpida
de la persona»; el espacio con su distancia «impedia que tuviésemos conocimiento de los
hechos que, protagonizados por los demads, hubieran tenido lugar lejos de donde nos halla-
bamos». Las modernas técnicas de comunicacion superan «sin dificultades» estos limites
y «la informética posibilita almacenar todos los datos que se obtienen a través de las co-
municaciones y acceder a ellos en apenas segundos, por distante que fuera el lugar donde
transcurrieron los hechos, o remotos que fueran éstos». De esta forma, «los mds diversos
datos —sobre la infancia, sobre la vida académica, profesional o laboral, sobre los habitos
de vida y consumo, sobre el uso del denominado “dinero pldstico”, sobre las relaciones
personales o, incluso, sobre las creencias religiosas e ideologias, por poner s6lo algunos
ejemplos— relativos a las personas podrian ser, asi, compilados y obtenidos sin dificultad».
De ahi que quien dispone de estos datos estd en condiciones de acceder a un conocimiento
muy amplio de la esfera privada de las personas, dibujando «un determinado perfil» de
éstas, que puede ser «luego valorado, favorable o desfavorablemente, para las més diversas
actividades publicas o privadas, como pueden ser la obtencién de un empleo, la concesion
de un préstamo o la admisién en determinados colectivos».

La Ley considera que hay que poner limites a estos nuevos poderes. Pero también es
consciente de que hay que establecer un equilibrio entre el progreso de las tecnologias
de la informacioén y las exigencias de la proteccion de la vida privada. Trazar ese limite o
frontera entre el empleo de unas técnicas de informacidn objetivamente provechosas y los
usos que se traducen en perjuicio para la vida privada de las personas es el objetivo al que
responde la Ley. Para ello se actda sobre los ficheros de datos a través de la implantaciéon
de mecanismos cautelares frente a las violaciones de la privacidad que pudieran resultar
del tratamiento de la informacién. Se parte, en esta tarea, de unos principios que procla-

(24) Sobre la LORTAD sigue siendo basica la monografia de LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., Informd-
tica y proteccion de datos personales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

(25) Como ha destacado PINAR MANAS (Proteccién de datos..., cit., p.- 121), el predimbulo de la LORTAD
conserva su importancia ante la ausencia de exposicién de motivos en la LOPD.

(26) Por el que se entiende hoy, segin el Diccionario de la Lengua espaiiola, «el dambito de la vida privada que
se tiene derecho a proteger de cualquier intromision».

(27) La ley organica acepta asi el barbarismo privacidad —también reconocido por la Real Academia— al
entender que la privacidad es mds amplia que la intimidad. En este sentido, sefiala que mientras «la intimidad prote-
ge la esfera en que se desarrollan las facetas mas singularmente reservadas de la vida de la persona..., la privacidad
constituye un conjunto, mas amplio, mds global, de facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden
carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de
la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener reservado».
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man, en primer lugar, la veracidad, la congruencia y la racionalidad de la utilizacién de
los datos: los datos estdn sometidos a controles de veracidad y «no pueden ser usados sino
cuando lo justifique la finalidad para la que han sido recabados». La obtencién de los datos
se somete, con cardcter general, al consentimiento del afectado; se refuerzan las garantias
para los datos sensibles y se reconocen los derechos de acceso a los datos, de rectificacion
y de cancelacidn; se regulan la cesion de datos y los distintos tipos de ficheros y se crea la
Agencia de Proteccidn de Datos, como entidad independiente de control, introduciendo un
régimen sancionador especifico para la materia.

La LORTAD tuvo un desarrollo reglamentario irregular y fragmentario®, pero su
vigencia estuvo desde el principio afectada por los trabajos preparatorios de la Directiva
95/46. La aprobacién de ésta abri6 la necesidad de adaptacion de la legislacion espaiiola
que se llevé a cabo en 1999 por la LOPD. Las variaciones relevantes son escasas y funda-
mentalmente afectan a la inclusién de los tratamientos no automatizados de los datos y al
reconocimiento del derecho de oposiciéon®. Pero el sistema de proteccion fundado en los
dos instrumentos internacionales de referencia —el Convenio 108 y la Directiva 95/46—
sigue siendo el mismo en la medida en que se vertebra sobre los principios de proteccién y
los derechos de las personas afectadas y cuenta con la misma organizacion de control —Ia
Agencia de Proteccion de Datos, luego Agencia Espaola de Proteccion de Datos®*”— con
un régimen sancionador especifico®”. La LOPD es formalmente una ley orgénica, pero la
disposicion final 2.* precisa que tienen caracter de ley ordinaria los Titulos IV, V —excepto
el ultimo inciso del articulo 36.4— y VII, asi como las disposiciones adicional 4.%, transi-
toria 1.* y final 1.7

El desarrollo reglamentario de la LOPD ha sido tardio, pero se ha producido de forma
mas completa en el RD 1720/2007 (RPD)®?. Esta regulacién debe, sin embargo, comple-
tarse con el RD 428/1993, sobre el estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos y con
las Instrucciones de la Agencia, entre las que pueden tener especial interés en el dmbito
laboral la Instruccion 1/1996, sobre ficheros automatizados en el control de acceso a los
edificios, la Instruccidn 2/1996, sobre el control del acceso a casinos y salas de juego y
la Instruccién 1/2006, sobre el tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a

(28) Pueden destacarse el RD 1332/1994, por el que se desarrollan determinados aspectos de la LORTAD; el RD
994/1999, que aprobé el reglamento de seguridad de los ficheros, y el RD 428/1993, sobre el Estatuto de la Agencia
de Proteccién de Datos.

(29) Sobre las orientaciones generales de la nueva Ley vid. VIZCAINO CALDERON, M., Comentarios a la Ley
Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, Civitas, Madrid, 2001, pp. 49-54; FREIXAS GUTIERREZ,
op. cit., pp. 83-87, y GARRIGA DOMINGUEZ, A., Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales, Dy-
kinson, Madrid, 2004, pp. 49 y 50.

(30) Elarticulo 79 de la Ley 62/2003 cambia la denominacion.

(31) La regulacion de la LOPD se completa con algunas regulaciones sectoriales, entre las que pueden citarse
la Ley 4/1997, sobre uso de videocdmaras por las fuerzas de seguridad; la Ley 41/2002, de autonomia del paciente;
la Ley 32/2003, de telecomunicaciones; la Ley 34/2002, sobre servicios de la sociedad de la informacién, y La Ley
59/2003, de firma electrénica. Hay, también, regulaciones autondmicas especificas en Madrid (Ley 8/2001), Catalufia
(Ley 5/2002) y Pais Vasco (Ley 2/2004).

(32) Sobre el reglamento, vid. PINAR MANAS, «El derecho fundamental a la proteccién de datgs persongles.
Contenido esencial y retos actuales. En torno al nuevo Reglamento de Proteccién de Datos», en J.L. PINAR MANAS
y A. CANALES GIL, Legislacion de proteccion de datos, TUSTEL, Madrid, 2008.
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través de cdmaras o videocamaras®?. La AEPD realiza, también, de-

terminadas publicaciones informativas de interés, entre las que cabe

destacar en nuestra materia la «Guia de la proteccién de datos en las  Enla proteccion de
relaciones laborales» ¢4, datos el proceso

de reconocimiento
3. Proteccion de datos y contrato surge a partir de

de trabajo, un panorama general la conciencia de

Las relaciones laborales no han quedado al margen de este proceso, 10 riesgos que en
aunque la proteccion, dejando aparte las posibles medidas recogidas  materia de control
en la negociacion colectiva, deba aplicarse a partir de la regulacion
general de la LOPD y no de la legislacion laboral. El contrato de tra- » o
bajo es, sin embargo, una zona particularmente sensible en orden a evolucion tecnoldgica,
las amenazas que para la vida privada de los trabajadores pueden de-  en especial a partir
rivar del control de los datos personales. Hace afios, PEREZ DE LOS de los progresos
COBOS destacé que el aumento del poder de control del empresario
sobre el trabajador se fundaba, en primer lugar, en la sustitucién de o
un control periférico, discontinuo y parcial realizado por personas las comunicaciones
por un control centralizado, objetivo y actual que se realiza mediante  electronicas, que
la aplicacion de las nuevas tecnologias y, en segundo lugar, en la  han multiplicado
aparicién de un nuevo y sofisticado tipo de control que consiste en la
reconstruccion del perfil del trabajador, a través del almacenamien-
to y reelaboracién de unos datos aparentemente inocuos®. Se trata para obtener un
ahora de esta dltima forma de control que MERCADER relaciona gran ndmero de
con la fabulosa biblioteca de Babel de Borges®®, en un marco en el  jpformaciones sobre
que la capacidad de acumulacién, combinacién y transmision de los
datos convierte en transparentes a los afectados®”. Esa penetracion .
de las nuevas formas de control tiene una especial gravedad en las posibilidad de tratar
relaciones laborales en la medida en que estamos ante vinculos que esa informacion,
perduran en el tiempo, que tienen un indudable cardcter personal, coordinarlay
que afectan a 4mbitos muy diversos de la personalidad humana y que
se proyectan sobre un gran ndmero de posibles afectados®®.

pueden derivar de la

de lainforméticay

no sélo la capacidad

las personas, sino la

transmitirla

(33) Lasinstrucciones se dictan en virtud de la competencia que le concede a la AEPD el articulo 37 de la LOPD,
pero su valor normativo como reglamentos es discutible, dada la reserva reglamentaria que establece el articulo 97 CE
y los términos de los articulos 21 LRJAPC y 42.2 LOFAGE [vid. SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo.
Parte General, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 185-187, 194 y 195 y STS 16-11-2007 (RJ 739/2007)].

(34) Puede consultarse en la web: <www. agpd.es>.

(35) PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, E., Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1980, p. 72.

(36) «La Biblioteca de Babel» es una narracion incluida en el libro Ficciones. Se trata de una biblioteca ilimita-
da. Se dice de ella que si un eterno viajero la atravesara en cualquier direccién, comprobaria al cabo de los siglos que
los libros se repiten en el mismo desorden, que, repetido, serfa un orden: el Orden.

(37)  MERCADER UGUINA, J.R., Derecho del Trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informacion, Lex
Nova, Madrid, 2002, p. 107.

(38) MERCADER UGUINA, Derecho del Trabajo..., cit., p. 108.
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A lo anterior cabe afiadir dos observaciones complementarias. La primera consiste en
que el peligro denunciado se multiplica por el desequilibrio en las posiciones de poder en
larelacidon de trabajo, dentro de la cual el trabajador tiene una menor capacidad de resisten-
cia a las pretensiones de control informativo. Lo mismo sucede con el que busca un empleo
frente al que lo ofrece cuando la demanda de trabajo supera la oferta®.

La segunda observacion consiste en que la regulacion del contrato de trabajo ha crea-
do multiples vias de obtencion de informaciones sobre los trabajadores y ello tanto por
exigencias referidas al interés de las partes como por la configuracién del empresario en
nuestro Derecho como un gestor delegado de los poderes publicos, lo que concentra en €l
un nivel importante de informacién ajena al contrato, aparte de la que se relaciona direc-
tamente con €l.

Estdn, en primer lugar, las informaciones que surgen en los procesos de seleccion de
personal. La seleccién no versa sélo sobre la idoneidad del candidato, sino sobre su supe-
rioridad en términos de productividad sobre otros, lo que aumenta el nivel de informacién
exigible. Es una informacion en la que es importante tener en cuenta el régimen especifico
de los datos sensibles que pueden llevar a la aplicacion de criterios discriminatorios“?,
pero también hay que mantener las garantias generales mediante la aplicacién de las nor-
mas sobre proteccion de datos®?,

En el momento de la contratacion, los problemas se han suscitado en relacién con la
facilitacion a terceros de la informacién contenida en el propio contrato, como muestra el
caso de la STC 142/1993, sobre la entrega de la copia bésica a los representantes de los
trabajadores. La transmision de esa informacion se justificé razonando que no afectaba a
la intimidad y porque «la eventual limitacién del derecho es constitucionalmente legitima
siempre que se encuentre suficientemente justificada en la tutela de otros intereses por la
Norma Fundamental y no exija sacrificios de aquél que resulten desproporcionados a la
finalidad perseguida».

Durante la ejecucion del contrato las informaciones objeto de tratamiento operan a
través de tres vias principales. La primera vendria determinada por la asuncién del em-
presario de funciones de gestion delegada de las Administraciones publicas. Es lo que
sucede con la retencion del IRPF, para cuya practica es necesario contar con determinadas
informaciones sobre el trabajador y su situacién familiar. Lo mismo ocurre con el pago
delegado de prestaciones de la Seguridad Social y, en menor medida, con el abono de

(39) Vid., en especial, para los supuestos de informaciones relacionadas con los procesos de seleccién y contra-
tacién de personal, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., El derecho a la proteccién de datos personales de los trabaja-
dores. Nuevas perspectivas, Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 9-15; también FERNANDEZ VILLAZON, F., «Tratamiento
automatizado de datos en los procesos de seleccion de trabajadores», Relaciones Laborales, t. 1, 1994, pp. 510-538.
Para una perspectiva mas general, vid. DEL REY GUANTER, S., «Tratamiento automatizado de datos de cardcter
personal y contrato de trabajo», Relaciones Laborales, 1993, t. 11, pp. 135-160; FERNANDEZ DOMfNGUEZ, Iy
RODRIGUEZ ESCANCIANGO, S., Utilizacion y control de datos laborales automatizados, Agencia de Proteccion de
Datos, 1997; THIBAULT ARANDA, J., Control multimedia de la actividad laboral, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2006,
pp. 117-137, y la monografia de TASCON LOPEZ, R., El tratamiento por la empresa de los datos personales de los
trabajadores. Andlisis del estado de la cuestion, Civitas, Madrid, 2005.

(40)  Articulo 22 bis de la Ley 56/2003 en relacion con el articulo 7 LOPD.

(41) Las operaciones de colocacion y de intermediacion se someten expresamente a las exigencias de la legisla-
cién de proteccién de datos [articulos 21 bis 4.b) y 22.1 Ley 56/2003].
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las cotizaciones sociales. Se trata de medidas que pueden aplicarse sin consentimiento
del afectado en virtud del articulo 6.2 LOPD, pero que estdn sometidas a las restantes
garantias.

La segunda via de tratamiento de datos se relaciona con el dmbito propio de la ges-
tion de personal en el marco de la empresa: informaciones para la aplicacién de medidas
de promocidn, disciplinarias“®? o relativas al cumplimiento de obligaciones econdémicas
o asistenciales del contrato. Dentro de esta via tienen una importancia especial las que se
relacionan con el control de la prestacién de trabajo a través de las técnicas de la reproduc-
cion de la imagen y el sonido y de las que se vinculan con el control del uso por los tra-
bajadores de los instrumentos informadticos facilitados por la empresa. Algunos problemas
especificos se han planteado como consecuencia de las medidas de control de las situacio-
nes de incapacidad temporal, tanto en lo relativo al alcance de las acciones especificas de
control®¥ como en lo relativo a los posibles ficheros de bajas, sobre los que se pronuncid
la discutida STC 202/1999. También presentan peculiaridades los datos que se relacionan
con la gestion de la seguridad social complementaria, sobre todo cuando se instrumentan a
través de seguros y planes de pensiones, que requieren la transmision de las informaciones
a terceros (companias de seguros o gestoras)“?.

La tercera via es la relativa a la prevencion de riesgos laborales, que plantea proble-
mas especificos por afectar a datos sensibles en los reconocimientos y por los flujos de
informacién que se producen hacia terceros, incluido el propio empresario. La regulacién
basica es la del articulo 22 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales (LPRL), que ha de conectarse con el régimen de proteccién de datos personales
en la medida en que los resultados en los reconocimientos han de ser, I6gicamente, objeto
de tratamiento, previendo el RD 39/1997 la formacién de historias clinicas en relacién con
los resultados de la vigilancia de la salud [articulo 37.3.c)]. Rige el principio de consenti-
miento por prevision especifica de la norma laboral (articulo 22 LPRL) y de la legislacién
de proteccidn de datos (articulo 7.3 LOPD), aunque con excepciones formuladas con gran
amplitud (STS 28-XII-2006“).

En la extincién del contrato, los limites derivados de la proteccion de datos pueden
afectar a las limitaciones para la utilizacion a efectos disciplinarios de determinados da-
tos, como muestra el caso de la citada STC 196/2004, sobre el despido por el consumo de
cannabis. Pero la terminacion del contrato de trabajo pone fin normalmente a la necesidad

(42) La Guia de la AEPD sobre la Proteccion de Datos en las relaciones laborales concede especial atencion al
sistema interno de denuncias («whistleblowing»), en el que se recomienda excluir las denuncias anénimas, garantizar
la confidencialidad del denunciante e informar del contenido de la denuncia al denunciado, aplicando las normas sobre
cesion de datos cuando la investigacion de las denuncias se transfiera a un tercero.

(43) Los reconocimientos médicos para verificar la enfermedad del articulo 20.4 ET, que necesitan el consen-
timiento del trabajador y los controles externos mediante medidas de vigilancia fuera del dmbito de la empresa con
eventual aplicacién de técnicas de video-vigilancia.

(44) La Guia de la Proteccién de Datos en las relaciones laborales propone aqui dos vias: la cesion, previa in-
formacion, de datos de identificacién y contacto de los trabajadores a la aseguradora o gestora y la recogida de datos
mediante la cumplimentacién de la ficha o solicitud por los trabajadores y su envio a aquellas entidades. El tratamiento
de los datos de los familiares beneficiarios se entiende justificado por el articulo 6.2 LOPD.

(45) RJ 1503/2007.
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de informacion, abriendo el proceso para la cancelacién de los datos y de entrada con el
bloqueo de éstos, conforme al articulo 16 LOPD y los articulos 31 a 33 del RPD.

En el marco de las relaciones colectivas“® la proteccion de datos ha afectado fundamen-
talmente a la transmision de informaciones entre el empresario y los sujetos colectivos, 1o
que, en principio, puede entrar en el ambito de la regulacion del articulo 11 de la LOPD®,
El caso mds conocido es el que se suscitd en relacién con la utilizacion a efectos de los
descuentos por huelga de los datos de afiliacion sindical que habian sido proporcionados a
la empresa para que pudiera practicar las retenciones de la cuota sindical. En la STS 27-IX-
2007 (RJ 7095) se abordan las posibles limitaciones en la facilitacion del censo electoral
mas alld de lo dispuesto en el articulo 74.3 ET en una solucién que podria resultar cuestiona-
ble, a la vista de los datos contenidos en el censo y de lo dispuesto en el articulo 11 LOPD.

La exposicién que acaba de realizarse muestra el alto nivel de implicacién que la
proteccion de datos tiene en el dmbito laboral y las dificultades que plantea en algunas
materias. En los siguientes apartados examinaremos los aspectos fundamentales de la re-
gulacion desde la perspectiva de su aplicacidn en las relaciones de trabajo, siguiendo en esa
exposicion el sistema de la LOPD y del RPD.

II. LA APLICACION DE LAS NORMAS SOBRE PROTECCION DE DATOS
EN EL AMBITO LABORAL: LOS DATOS PERSONALES,
SU REGISTRO EN FICHEROS Y SU TRATAMIENTO

La LOPD define su ambito de aplicacion refiriendo éste a los datos de cardcter personal
registrados en soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento, y afiade que serd
de aplicacién a «toda modalidad de uso posterior de estos datos». Esta definicion resulta
compleja en la medida en que se construye sobre tres elementos: la existencia de un dato
que tiene que ser personal, la incorporacién o registro de ese dato y que €ste sea susceptible
de tratamiento. Para evitar el peligro de desbordamiento es importante subrayar que el dato
personal por si mismo no entra en el &mbito de aplicacion de la ley“® y tampoco la mera
posibilidad de utilizacién o tratamiento; es necesario que el dato se haya incorporado a un
fichero de datos personales y que sea susceptible de tratamiento“?, y en este sentido se cita

(46) Para un planteamiento general del impacto de las nuevas tecnologias en el dmbito sindical vid. SEMPE-
RE NAVARRO, A.V. y MARTIN MAZZUCONI, C., Nuevas tecnologias y relaciones laborales, Aranzadi, 2002, pp.
160-164, y BAYLOS GRAU, A. y VALDES DE LA VEGA, B., «El efecto de las nuevas tecnologias en las relaciones
colectivas de trabajo», en AA.VV., Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y Derecho del Trabajo,
Bomarzo, Alicante, 2004, pp. 121-186.

(47) La Agencia Espafiola de Proteccion considera, en la «Guia de la Proteccion de Datos en las relaciones
laborales» (pp. 32-34), que la exposicion de datos personales en los tablones sindicales entra en el marco de la LOPD.
La misma conclusion se sostiene respecto a las informaciones para el descuento sindical, la facilitacién de direcciones
de correo electrénico de los trabajadores para las comunicaciones sindicales o a remisiones de copias del TC2 a los
organos de representacion unitaria (p. 38).

(48) Lo que no excluye, por supuesto, que la proteccion pueda venir por otra via: a través de las garantias del
articulo 18.1 CE.

(49) AA.VV. (C. LESMES SERRANO, coord.), La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis y Comentario de su
Jurisprudencia, Lex Nova, Valladolid, 2008, p. 72.
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el caso resuelto por la SAN 18-XII-2006%? sobre la sancién impues-

ta a una empresa que se habia limitado a recibir por fax el curriculo

del denunciante enviado por otra empresa y a llamar por teléfono a

aquél para ofrecerle un trabajo, destruyendo el curriculo cuando la

oferta no fue aceptada. La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos

(AEPD) habia sancionado por el tratamiento no consentido de datos

[articulo 44.3.d) en relacién con el articulo 6.1 de la LOPD], pero la

sentencia anula la sancién por entender que no se habia producido un

tratamiento de datos en sentido legal, ya que los datos nunca fueron

incorporados a un fichero y que la simple recepcién del fax con el En la critica
curriculo y la llamada telefénica no puede tener la consideracién de sociolégica se
tratamiento. La sentencia valora que «si cualquier recogida de datos .
personales constituyese tratamiento» a efectos del régimen de pro- denuncia «el
teccion de datos «podria llegarse a situaciones absurdas». Por ello, hombre de cristal»
entiende que en el caso del tratamiento manual la proteccién «sélo o «la sociedad
abarca los ficheros y se aplica a las carpetas que no estép estructura- transparente», una
das». No obstante, hay que tener en cuenta que la sancién se habia .

impuesto a la empresa receptora del curriculo y que la conclusién pu- sociedad en la que la
diera ser distinta respecto a la empresa que lo remitid, la cual podria muchedumbre estd
haber incurrido en una comunicacién ilegal. hoy sometida a un

Por tratamiento entiende el articulo 5.1.t) RPD «cualquier opera-  escrutinio continuo
cién o procedimiento técnico, sea o no automatizado, que permita la
recogida, grabacion, conservacidn, elaboracién, modificacion, con-
sulta, utilizacién, modificacién, cancelacion, bloqueo o supresion, asi
como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consul-
tas y transferencias». Merece ser destacada la SAN 24-1-20036Y, que
considera tratamiento el mero «volcado» de imdgenes que no eran
conservadas. El fichero se concibe como «todo conjunto organiza-
do de datos de cardcter personal, que permita el acceso a los datos
con arreglo a criterios determinados, cualquiera que fuere la forma o
modalidad de su creacién, almacenamiento, organizacion y acceso».
Los ficheros se dividen en ficheros de titularidad privada, ficheros de

(50) RICA 2007\99. La cita y comentario de la sentencia en AA.VV. (C. LESMES SERRANO, coord.),
op. cit., pp. 73 y 74. Reiteran la misma doctrina las SSAN de 9-VII-2009 (JUR 2009\363726) y 12-X1-2010 (JUR
2010\397523). Especial interés tiene la primera, que anula la sancién impuesta por la AEPD a una empresa por in-
corporar en la carta de despido del trabajador datos de salud (en concreto, que presenta dismetria en los miembros
inferiores y le causa problemas de espalda). La AEPD habia impuesto la sancién porque se habia producido un
tratamiento de datos de salud no consentido por parte del trabajador. El punto conflictivo consistia en determinar si
se habfa producido o no tratamiento de datos. Segtin criterio de la AEPD, si existia tratamiento, porque entendia que
la carta de despido se habfa incorporado al fichero de personal de la empresa ya existente. La Audiencia Nacional
se pronuncia en sentido contrario, porque la AEPD no habia practicado prueba alguna que acreditase que la citada
carta formaba parte del fichero personal de la empresa, automatizado o no, sino que se limitaba a argumentar que es
«evidente que pertenece al fichero del personal de la empresa, sea éste automatizado o no». Por todo ello, se concluye
que la conducta imputada no puede tener encuadre en el &mbito de proteccién por la LOPD, ya que falta el elemento
esencial del fichero.

(51) JUR 2006/275817.
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titularidad publica®?, ficheros no automatizados y ficheros automatizados®®. Un solo dato
o una pluralidad de datos sin ordenar o estructurar no constituyen un fichero en el sentido
definido por la norma. Los conceptos de fichero y tratamiento guardan una estrecha relacién
entre si. Se ha afirmado en este punto que el fichero es el soporte fisico —ya sea informatico
o de otra naturaleza®— que almacena los datos de caracter personal con un determinado
criterio organizativo, en tanto que el tratamiento es la operacion que se realiza en relacién
con los datos personales que se almacenan o han de almacenarse en dicho soporte: recoger
datos para incorporarlos al fichero, grabarlos, conservarlos, hacer elaboraciones con ellos,
modificarlos, etc. Ahora bien, no puede limitarse la proteccion que regula el tratamiento del
dato a la existencia de un fichero estructurado cuando tal tratamiento se efectda, al menos en
parte, de manera automatizada. Desde esta perspectiva, la SAN de 11-I11-2010% considera
de aplicacién la LOPD al supuesto de envio de un correo electrénico a todos los trabajado-
res por parte de una empleadora en el que les comentaba una sentencia y les facilitaba la
posibilidad de leer ésta de forma completa a través de enlaces, incluyendo los apellidos del
trabajador-denunciante y otra informacion relevante relativa a su afiliacién sindical y datos
relativos a su salud. Esa sentencia condenaba a la empleadora por comportamiento antisin-
dical, en concreto, el trabajador habia sufrido una reduccién de su salario, revocacion de
poderes y el cese inmediato como miembro de la Comision de Control del Plan de Pensio-
nes. La empleadora habia enviado el mensaje informativo como respuesta al correo previo
que el sindicato habia remitido a los empleados sobre esta misma cuestion con la finalidad
de que los trabajadores obtuvieran sus propias conclusiones. La Audiencia Nacional sefiala
que, en este caso, el tratamiento de los datos del trabajador-denunciante estd automatizado
toda vez que tal informacion se difunde via correo electrénico con un enlace o link al que
tiene acceso la totalidad de la plantilla, resultando indiferente que la informacion sea o no
difundida en una pagina web, pues via intranet era accesible a la totalidad de la plantilla.

En el plano subjetivo los conceptos de fichero y de tratamiento conducen a los de
responsable del fichero o tratamiento y de encargado del tratamiento. El primero es la
«persona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, u 6rgano administrativo, que
s6lo o conjuntamente con otros decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento,
aunque no lo realizase materialmente»®®. Esta regulacién permite extender la responsabi-

(52) Apartados 1) y m) del articulo 5.1 RPD.
(53) Apartado n) del articulo 5 RPD.

(54) Extendiendo la tutela al tratamiento manual de los datos personales de los trabajadores, lo que supone
una mejora respecto de la regulacion anterior que limitaba la proteccién de la Ley a los tratamientos automatizados,
THIBAULT ARANDA, J., «La incidencia de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
cardcter personal, en el dmbito de las relaciones laborales», Relaciones Laborales, 11, 2000, p. 170.

(55) RJCA 2010\238. También la SAN 4-111-2010 (JUR 2010\124126) aplica la LOPD a la remision efectuada
por un sindicato a sus afiliados de la Diputacién Provincial de Huelva de copia de las actas de las reuniones celebradas
por la Comision de Prestaciones Sociales y por la Comision de Seguimiento y Control de dicho organismo en las cua-
les se contenia informacion que afectaba a datos de salud de trabajadores de la citada institucion, tales como que una
persona tenfa problemas dermatolégicos o que otra tenfa una hija discapacitada. En esta sentencia se reitera doctrina en
el sentido de afirmar que la referencia a la existencia de un fichero o archivo estructurado de datos personales se refiere
exclusivamente a los tratamientos de datos no automatizados o manuales, y no a los tratamientos de datos informatiza-
dos o automatizados, a los que, en cualquier caso, se aplica siempre la LOPD.

(56) Articulo 5.1.q) RPD.
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lidad de los datos a quienes no siendo titulares formales del fichero suministran los datos,
decidiendo sobre su finalidad, contenido y uso del tratamiento. En el dmbito laboral el
empresario serd normalmente el responsable del fichero o del tratamiento, aunque no cabe
excluir otros responsables, como los sujetos colectivos o los servicios de prevencion®?.
El encargado del tratamiento es «la persona fisica o juridica, publica o privada, u érgano
administrativo que solo o conjuntamente con otros, trate datos personales por cuenta del
responsable del tratamiento o del responsable del fichero, como consecuencia de la exis-
tencia de una relacién juridica que le vincula con el mismo y delimita el &mbito de su ac-
tuacion para la prestacion de un servicio» ®®. Los encargos de tratamiento son una practica
bastante extendida en la gestion del personal laboral cuando ésta se descentraliza a través
de gestorias especializadas. En este caso serdn aplicables las reglas del articulo 12 LOPD
sobre acceso de datos por cuenta de terceros, que se analizardn mds adelante.

El tercer elemento que determina el &mbito de aplicacion de la Ley es el dato personal.
Estamos ante una nocién més compleja que constituye, en realidad, el nicleo central del
sistema de proteccién. Un dato personal —dice el articulo 3.a) LOPD— es «cualquier
informacién concerniente a personas fisicas identificadas e identificables». E1 RDP incor-
pora algunas precisiones cuando en el apartado f) del articulo 5 define los datos de caracter
personal como «cualquier informacién numérica, alfabética, grafica, fotografica, actstica
o de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identificables». A
sensu contrario, no hay datos de cardcter personal, y, por tanto, no es posible aplicar la
Ley de Proteccion de Datos, a los llamados «datos disociados», que son aquellos que no
permiten la identificacion de un afectado o interesado [articulo 3.e) LOPD]®?.

De esta forma, el dato personal se define, por un lado, por la informacién y, por otro
lado, por la identificacion. La definicién de «persona fisica identificable» no se encuentra
recogida en la LOPD, ni tampoco se definia en la LORTAD. Sin embargo, la Directiva
95/46/CE, en el apartado a) de su articulo 2, aclara que se considerard identificable toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular me-
diante un nimero de identificaciéon o uno o varios elementos pacificos, caracteristicos de
su identidad fisica, fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural o social. Los Tribunales han
venido considerando que una persona fisica es identificable a los efectos de la ley cuando
razonablemente y sin grandes esfuerzos es posible asociar los datos proporcionados a una
determinada persona. Asi, en la SAN 8-111-2002, se confirmé la sancién impuesta por des-
vio de finalidad del tratamiento de datos a una empresa que, en virtud de contrato con otra
empresa dedicada a la realizacion de encuestas, proporciond a €sta determinados registros
de su fichero «gestion de personal» con datos relativos a nimero de teléfono, sexo, edad,
destino y cargo de sus trabajadores. Se alegaba que los datos no eran personales, al haber
sido disociados, eliminando la designacién nominativa de las personas a los que corres-

(57) El articulo 5.1.q) extiende el cardcter de responsable a los entes sin personalidad, con lo que esta condi-
cién puede ser atribuida al comité de empresa o a los empleadores sin personalidad juridica. Sobre estos tltimos, vid.
DESDENTADO DAROCA, E., La personificacion del empresario laboral. Problemas sustantivos y procesales, Lex
Nova, Valladolid, 2006.

(58) Esta condicién se extiende también a los entes sin personalidad juridica.

(59) El apartado f) del articulo 3 LOPD aclara que sera procedimiento de disociacién todo tratamiento de datos
personales que permita la obtencion de datos disociados.
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pondian. El Tribunal entendi6 que no era asi, pues los datos facilitados y la localizacién de
la relacién de empleo con la propia entidad suministradora de los datos hacian posible, sin
grandes esfuerzos, la asociacion de estos datos con las personas a las que se referian©?,

Pero para determinar el campo de aplicacién de la legislacién de proteccion de datos
hay que tener en cuenta, también, las reglas sobre el ambito territorial que se contienen en el
articulo 2.1.2.° LOPD y en el articulo 3 RPD vy las excepciones. Las primeras se fundan en
el principio de territorialidad®". Las segundas dejan fuera del campo de aplicacion de la le-
gislacién de proteccion de datos los ficheros mantenidos por personas fisicas en el ejercicio
de actividades exclusivamente personales, los ficheros de materias clasificadas y los relati-
vos al terrorismo‘®®. El RPD sefiala de forma algo confusa que sus preceptos no se aplican
a los datos de las personas juridicas, ni a los ficheros que se limiten a incorporar datos de
las personas fisicas que presten servicios en aquéllas®®, siempre que estos datos se limiten
«dnicamente» a «su nombre y apellidos, las funciones o puestos desempefiados, asi como
la direccion postal o electrénica, teléfono y nimero de fax profesionales» (articulo 2.2). El
precepto, que podria excluir un gran nimero de ficheros laborales, no tendrd este efecto,
pues basta que figure algiin otro dato para que no juegue la excepcion y, ademads, hay que
tener en cuenta que la gestion personal en materia laboral exige la aplicacion de varios datos
que exceden del listado. Los datos relativos a los empresarios individuales se excluyen del
régimen de proteccion de datos siempre que se limiten a hacer constar esta condicion (ar-
ticulo 2.3). También se excluyen los datos referidos a las personas fallecidas, pero se podra
solicitar la cancelacion de estos datos acreditando el fallecimiento (articulo 2.4).

III. EL REGIMEN JURIDICO DE LA PROTECCION DE DATOS
Y EL CONTRATO DE TRABAJO

1. Los principios de la proteccion de datos: finalidad y calidad
de los datos; consentimiento e informacion; confidencialidad
y seguridad; las garantias frente a la transmisién de datos

A) El esquema general de la proteccion y los principios
de finalidad y de proporcionalidad

a) El esquema general

El régimen de proteccién de los datos personales se organiza a través de la aplicacion de
una serie de garantias basicas establecidas en el Titulo II y del reconocimiento en el Titulo
III de un conjunto de derechos a favor de los afectados. En este apartado nos ocuparemos

(60) JUR 2002\143289, LESMES SERRANO, C. (coord.), La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis y Comen-
tario de su jurisprudencia, cit., p. 99.

(61) El principio general establece que la legislacion espaiiola se aplica a los tratamientos efectuados en el terri-
torio espafiol en el marco de las actividades de un establecimiento de un responsable del tratamiento.

(62) Articulo 2.2 LOPD.

(63) Es decir, para las personas juridicas, pero no hay razon para excluir los datos de las personas fisicas que
presten servicios para personas fisicas.
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de las garantias bésicas que se concretan en el establecimiento de
unos principios generales a los que se afiaden unas medidas espe-
cificas. Asi, la LOPD se refiere, en primer lugar, a la calidad de los
datos, estableciendo exigencias de exactitud y actualizacion, pero va
mads alld recogiendo la necesidad de justificacion, proporcionalidad
y compatibilidad.

El cuadro general de los principios de proteccién se completa
con la regulacién del derecho a la informacién y del consentimiento.
Este régimen se refuerza para los datos especialmente protegidos.
El sistema de garantias del Titulo II comprende las relativas a la se-
guridad de los datos, su confidencialidad y el control de las diversas
formas de transmision.

b) El principio de finalidad y la prohibicion de usos incompatibles
) PHREIP yap P El progresivo

El principio de finalidad, aunque se formula en el articulo 4 LOPD desarrollo de
dentro de la ribrica general dedicada a la calidad de los datos, es, en
realidad, un principio independiente®®. El articulo 4.1 LOPD esta- »
blece que los datos de caricter personal s6lo se podran recoger para recolecciony

su tratamiento y s6lo podrdn ser tratados «en relacién con el &mbito  almacenamiento de
y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que  datos y de acceso a
se hayan obtenido». El precepto presenta dos vertientes que se dis-
tinguen mejor en el articulo 8 RPD cuando, en los apartados 2 y 3, o
distingue entre la obtencién y recogida de los datos y su utilizacion. la privacidad a una
Las exigencias operan, por una parte, como garantia del consenti- amenaza potencial
miento, y en este sentido las finalidades que justifican la obtencion  3ptes desconocida
tienen que ser determinadas y explicitas, lo que significa, en primer

lugar, que no pueden recogerse datos con finalidades indeterminadas

y, en segundo lugar, que esas finalidades deben manifestarse de for-

ma concreta tanto al informar sobre su obtencién como al autorizarse

su obtencién mediante el consentimiento del afectado. La exigencia

de legitimidad afecta también a la finalidad de la informacién y en

algunos supuestos, sin duda, al contenido: no serd posible la obten-

cién y el tratamiento de datos con finalidades ilicitas contrarias al or-

denamiento juridico. En el articulo 8.1 RPD la ilicitud se contempla

desde la perspectiva instrumental con la prohibicién de la obtencién

de datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos.

las técnicas de

ellos ha expuesto a

La finalidad rige la conservacion de los datos, pues éstos deben
ser cancelados cuando han dejado de ser necesarios o pertinentes
para la finalidad para la que fueron recabados o registrados, sin per-
juicio de la prérroga que proceda para atender posibles responsabi-

(64) Vid., en este sentido, PINAR MANAS, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales..., cit.,
p. 56; LESMES SERRANO (coord.), La Ley de Proteccion de Datos..., cit., pp. 145y ss.
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lidades u obligaciones. Fuera de estos limites la conservacion exige que el dato se disocie
(articulo 8.6 RPD).

La finalidad aparece en algunos casos tipicos. Asi, en la STS 7-III-2007®> se considera
finalidad legitima la imposicién a los empleados de un banco con informacion privilegiada
de comunicar las operaciones financieras realizadas por ellos y por sus familiares, valo-
rando que se trata de una medida dirigida a garantizar la imparcialidad e independencia de
los empleados. También puede citarse la STS 18-XII-2006®, que considera justificada la
practica de la empresa de hacer constar en los tickets, resguardos o justificantes de compra
que se entregan a los clientes el nombre y apellido del trabajador vendedor que interviene
en la operacion de venta, asi como las expresiones «Sr./Srta.».

Directamente relacionada con el principio de finalidad estd la norma del articulo 4.2 de
la Ley, a tenor de la cual «los datos de cardcter personal objeto de tratamiento no podran
usarse para finalidades incompatibles con aquellas para las que los datos hubieran sido
recogidos». De forma expresa s6lo se establece que serdn compatibles los tratamientos pos-
teriores con fines historicos, estadisticos o cientificos. El principio de finalidad ya estaba
recogido en la derogada LORTAD en el articulo 4.2, segtin el cual los datos de caracter per-
sonal no podian usarse para finalidades distintas de aquellas para las que hubiesen sido reco-
gidos. La aplicacién del principio finalista determina la imposibilidad de que los datos sean
utilizados para finalidades diferentes a las que han justificado su tratamiento. La doctrina ha
advertido sobre el cambio operado tras la reforma, sefialando que parece claro que la nueva
redaccion del articulo 4.2 LOPD ha introducido una diferencia importante con respecto a la
regulacion precedente, mostrandose mds permisiva respecto de la posible «reutilizacion» de
los datos‘®”. La norma prohibe que los datos puedan utilizarse para finalidades incompati-
bles, pero no deja claro si pueden utilizarse para finalidades distintas o diferentes, aunque no
necesariamente incompatibles. Algunos autores han sido més criticos en la valoracién del
cambio normativo, calificando ese cambio como «una quiebra del principio finalista» que
se traduce en una disminucion de las garantias de los trabajadores que se exponen a que sus
datos se utilicen con finalidades distintas a las que justificaron su tratamiento®®.

La modificacién es relevante, porque mientras «la finalidad distinta» es un concepto
que no admite muchas interpretaciones, «la finalidad incompatible» si da lugar a interpre-
taciones y matizaciones. No se trata sélo de una simple diferencia de expresion, sino que
con la nueva redaccién parece admitirse que cualquier tratamiento de datos pueda aplicarse
con finalidades compatibles, y ello pese a que las razones que justificaron la creacién del
fichero y el tratamiento de datos son distintas a las que aparecen con posterioridad. Por
algin autor se ha rechazado que se trate de una adaptacion a la regulaciéon comunitaria‘?,

(65)  RJ 2390.
(66) RJ750.

67) RODRIGUEZ ESCANCIANGO, S., El derecho a la proteccion de datos personales de los trabajadores:
nuevas perspectivas, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 21.

(68) FREIXAS GUTIERREZ, G., La proteccion de los datos de cardcter personal en el derecho espariol, Bosch,
Barcelona, 2001, p. 153.

(69) El articulo 6.1.b) de la Directiva 95/46 CE se refiere a la necesidad de que los datos no sean tratados poste-
riormente de manera incompatible con los fines iniciales.
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pues el legislador espafiol podia haber conservado la redaccién originaria y, de esta forma,
reforzar las garantias de los afectados®.

La posicidn inicial de la AEPD fue la de entender que, dado que la Ley no identifica
qué ha de entenderse por «fin compatible», debia analizarse la existencia de dicha com-
patibilidad en cada supuesto, determinando si, a la luz de las disposiciones aplicables
y de las circunstancias concurrentes, cabia considerar que esa finalidad que se alegaba
como compatible resultaba licita y si guardaba una adecuada relacion con la finalidad que
justifico el tratamiento de los datos. Siguiendo este criterio, se ha considerado correcta,
por ejemplo, la utilizacién del dato sobre la afiliacion sindical del trabajador para conce-
der el tramite de audiencia a los representantes sindicales en un despido, pese a que ese
dato se facilité con la finalidad de que la empresa procediese a la recaudacién de la cuota
sindical 7V,

Sin embargo, la doctrina judicial se ha orientado en un sentido més restrictivo. Asi, se
ha considerado que, si bien el articulo 4.2 de la LOPD, en contraposicion con el articulo
4.2 de la LORTAD, ya no se refiere a «finalidades distintas», sino a «finalidades incom-
patibles», la interpretacion sistematica del precepto y la ambigiiedad del término «fina-
lidades incompatibles» avalan otra interpretacién. En este sentido la SAN 8-11-2002 7
sefala que, seguin el diccionario de la Real Academia, «incompatibilidad» significa «re-
pugnancia que tiene una cosa para unirse con otra», y que, por tanto, una interpretacion
literal ampararia el uso de los datos para cualquier fin, abriendo una gama indefinida e
ilimitada de finalidades, pues es muy dificil imaginar usos que produzcan la repugnan-
cia que evoca la incompatibilidad. Sin embargo, la sentencia considera que «semejante
interpretacion conduce al absurdo y como tal ha de rechazarse». En la misma linea se
destaca que al vincularse el consentimiento con la finalidad del tratamiento del dato®
ha de concluirse que si los datos se usan con otra finalidad distinta se precisara para ello
el consentimiento del afectado. La SAN 14-VI-20027% advierte que la interpretacion
del término «incompatibles» debe realizarse de forma sistematica poniendo en relacion
dicha expresion con el principio de autodeterminacién que inspira la ley, pues una in-
terpretacion amplia del término «incompatibles», sin tener en cuenta dicho principio, lo
vaciaria de contenido. Esta conclusion se refuerza si se tiene en cuenta que el articulo 4.5
LOPD exige la cancelacién de los datos personales, cuando hayan dejado de ser nece-
sarios o pertinentes para la finalidad que justific6 su recogida y tratamiento™. También
se sefiala que en el articulo 44.3.b) LOPD, referido a las infracciones, se tipifica como

(70) Planteamiento critico sostenido por FREIXAS GUTIERREZ, G., La proteccion de los datos de cardcter
personal en el derecho espaiiol, cit., pp. 152-153.

(71) Informe Juridico de la AEPD sobre la Utilizacién del dato de afiliacion sindical en los procedimientos de
despido. Ano 2002.

(72) JUR 2002\143122. Criterio reiterado, posteriormente, en la SAN 11-11-2004 (RJCA 2004\421).
(73) Articulo 6.1 en relacion con el articulo 5.1.a) LOPD.

(74)  JUR 2003\49779. Vid. LEMES SERRANO, C. (coord.), La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis y comen-
tario de su jurisprudencia, cit., p. 147.

(75) GARRIGA DOMINGUEZ, A., Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales, Dykinson, Ma-
drid, 2009, p. 79.

—33 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

infraccién grave la recogida de datos con finalidades «distintas» de las que constituye el
objeto de la empresa’®,

La AEPD ha adoptado esta linea interpretativa en la que finalidades incompatibles
tienden a identificarse con finalidades distintas. Asi, sostiene que las finalidades a las que
alude el articulo 4.2 de la LOPD han de conectarse con el principio de pertinencia o limita-
cidén en la recogida de datos regulado en el articulo 4.1 de la misma Ley. Conforme a dicho
precepto, los datos sélo podran tratarse cuando «sean adecuados, pertinentes y no excesi-
vos en relacion con el &mbito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las
que se hayan obtenido». En consecuencia, si el tratamiento del dato ha de ser «pertinente»
al fin perseguido y la finalidad ha de estar «determinada», dificilmente se puede encontrar
un uso del dato para una finalidad «distinta» sin incurrir en la prohibicién del articulo 4.2
aunque emplee el t€rmino «incompatible». En definitiva, los datos no pueden ser tratados
para fines distintos a los que motivaron su recogida, pues esto supondria un nuevo uso que
requiere el consentimiento del interesado””.

Sin embargo, en materia laboral esta solucidn restrictiva resulta cuestionable. En efecto,
si la vinculacion a la finalidad afirmada en el acto de establecimiento opera como una garan-
tia para que no se modifique el contenido del tratamiento para el que se presté el consenti-
miento, alterando el alcance de éste, es claro que tal restriccion no juega en materia laboral.
Pero, al no ser preciso el consentimiento para el tratamiento de los datos personales vincu-
lados a la ejecucion del contrato de trabajo, como se verd mds adelante, la conservacion de
la finalidad inicial no resulta relevante para establecer la vinculacion al consentimiento. Lo
decisivo es que el nuevo uso se justifique, también, en funcidn del contrato de trabajo y que
el trabajador sea debidamente informado para que pueda ejercer sus derechos.

Algunos casos permiten ilustrar de forma mads precisa el juego de los usos compatible
e incompatible. El supuesto mas conocido es el de los descuentos de huelga en RENFE. La
empresa, ante las dificultades de determinacion de los afectados por el descuento, recurrié
al descuento de los salarios a todos los trabajadores de los que le constaba la afiliacién a
los sindicatos convocantes de la huelga, sin verificar previamente su participacion en ésta
y pese a que los datos se habian proporcionado para el descuento de la cuota sindical. El
caso fue resuelto por el Tribunal Constitucional en una serie de veinte sentencias que van
de la STC 11/1998 a la STC 45/19997®. El amparo se concede porque la afiliacion sindi-
cal de los trabajadores afectados se facilité con la dnica y exclusiva finalidad licita de que
la empresa descontara de la retribucidn la cuota sindical y la transfiriera al sindicato, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 11.2 LOLS, y, sin embargo, el dato fue objeto de
tratamiento automatizado y se hizo uso de la correspondiente clave informética para un
propésito radicalmente distinto: retener la parte proporcional del salario relativa al periodo
de huelga. De esta forma, se vulner¢ la libertad sindical, pero también el articulo 18.4, que
«establece las limitaciones al uso de la informadtica para garantizar el pleno ejercicio de
los derechos», lo que en ese momento se consideré como la vulneracién de «un derecho

(76) VIZCAINO CALDERON, M., Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter Perso-
nal, Civitas, Madrid, 2001, p. 95.

(77) Resolucion de archivo de actuaciones, Expediente nim.: E/00761/2005.

(78) SSTC 11/1998, 33/1998, 35/1998, 45/1998, 60/1998, 77/1998, 94/1998, 104/1998, 105/1998, 106/1998,
123/1998, 124/1998, 125/1998, 126/1998, 158/1998, 198/1998, 223/1998, 30/1999, 44/1999 y 45/1999.
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instrumental ordenado a la proteccién» de la libertad sindical. Otro

caso conocido de desviacion es el de la utilizacién con finalidades

disciplinarias del resultado de un reconocimiento médico de control

de la salud en la STC 196/2004, aunque el caso se resolvid desde la

perspectiva del derecho a la intimidad. No se excluye, en principio,

que un reconocimiento médico pueda tener efectos de orden discipli-

nario, pero para ello ha de justificarse por razones de interés general

y establecerse con este alcance e informando de ello al trabajador. La requlacion del
Ahgra b}en, si el reconoc1m1ent9 se estall)l,ece con una finalidad de contrato de trabajo
vigilancia de la salud, cuando la informacién se utiliza de una forma L
que «aun autorizada, (subvierte) los términos y el alcance para el que ha creado muiltiples
se otorgd el consentimiento, quebrando la conexién entre la infor-  Vias de obtencion de
macion personal que se recaba y el objetivo tolerado para el que fue jnformaciones sobre

recogida», esa utilizacién desviada no serd licita. los trabajadores

También se ha considerado incompatible la préactica consistente y ello, tanto por
en la utilizacién por una Mutua de Accidentes de Trabajo del reco-
nocimiento médico de un trabajador realizado con anterioridad para
una determinada empresa en un momento anterior para elaborar un al interés de las
informe médico sobre el mismo trabajador para otra empresa, sin partes, como por
consentimiento del trabajador afectado y provocando su despido. La la configuracion
AEPD apreci6 incompatibilidad, imponiendo la correspondiente san-
cién porque los datos del primer reconocimiento que se obtuvieron

exigencias referidas

del empresario en

para evaluar una incapacidad temporal se utilizaron para informar so-  nuestro Derecho

bre la salud del trabajador en una segunda empresa, lo que provoco la como un gestor
. e . 79

denuncia de la extincion de su contrato en el periodo de prueba™. delegado de los

La incompatibilidad se aplica igualmente en la ya comentada poderes piblicos, lo
SAN 8-II1-2002®” cuando se utilizan los datos del fichero de «ges-
tién de personal» para realizar un proyecto de investigacion sobre L
niveles de comunicacién existentes en la empresa, por medio de un  UN nivel importante
cuestionario que ella misma aprobé y que inclufa preguntas sobre el ~de informacion ajena
estado de salud y la ideologia de los trabajadores. En primer lugar, = 3| contrato, aparte de
se han recabado datos especialmente sensibles al margen de las exi-
gencias que las normas de proteccién de datos prevén para éstos. En i
segundo término, los titulares de los datos incluidos en el fichero de directamente con €|
gestion de personal desconocian que tales datos personales iban a ser

que concentra en é|

la que se relaciona

(79) Teniendo en cuenta los criterios de ponderacion de las sanciones recogidas en el articulo 45 y, en especial, con
relacion al volumen de tratamientos efectuados y a la ausencia de beneficios obtenidos, se impusieron las sanciones en su
cuantia minima: multa de 60.101,21 €'y 300.506,05 €. Resolucién: R/00740/2005, Procedimiento nim. PS/00016/2005.
Sin embargo, la SAN 24-5-2007 (RJCA\2007\491) revocé la Resolucion de la Agencia porque consideré que la uti-
lizacién posterior de los datos de salud del trabajador por parte de la Mutua se produjo con una finalidad compatible
con aquella para la que los datos de salud habian sido inicialmente recabados. Ello puesto que tales datos médicos del
empleado fueron recogidos para conocer el estado de salud del mismo, a efectos de su aptitud laboral, y su utilizacién o
tratamiento posterior, para la segunda empresa, se llevé a cabo también para conocer el estado de salud de dicho trabaja-
dor a fin de valorar su aptitud para el puesto de trabajo para el que habia sido contratado en periodo de prueba.

(80) JUR 2002\143289.
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utilizados para la realizacién de una encuesta en la que les iban a formular preguntas sobre
su salud laboral o sobre su intencién de voto y ello impide cambiar la finalidad en su uti-
lizacién. En definitiva, no puede apreciarse la compatibilidad a los efectos del articulo 4.2
de la LOPD puesto que las exigencias especificas de la misma Ley Organica para recabar
tales datos suponen una clara frontera que impide apreciar tal compatibilidad.

Por el contrario, la compatibilidad se aprecia en la SAN 15-VI-2005%®Y, que revoca la
resolucion sancionadora de la AEPD. Se considera que la utilizacion de los datos persona-
les —nombre y apellidos— de los denunciantes por parte de su antigua empleadora lo fue
para una finalidad derivada o, al menos, directamente relacionada con la relacién laboral
existente entre las partes. Estos habian cesado en la empresa voluntariamente para crear
una nueva empresa. La antigua empleadora trataba de evitar los perjuicios de una posible
«competencia desleal», advirtiendo a sus clientes sobre el cese de los denunciantes y la
inexistencia de vinculacién con la nueva entidad. Tiene también interés el supuesto al que
se refiere la resolucién de la AEPD de 24 de mayo de 2006, en la que se mantiene que no se
incurre en incompatibilidad cuando se despide a un trabajador por simular estrés y ansie-
dad, porque, aparte de que los partes de baja no requieren el consentimiento del trabajador,
no fue la informacién contenida en estos partes la que determiné el despido, pues éste se
funda, por el contrario, en la simulacién de la incapacidad temporal ®2.

¢) El principio de proporcionalidad

Dice el articulo 4 de la LOPD, siguiendo el articulo 6 de 1a Directiva 95/46, que los datos de
cardcter personal s6lo se podrdn recoger para su tratamiento cuando sean «adecuados, per-
tinentes y no excesivos en relacién con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas
y legitimas para las que se hayan obtenido». La adecuacion y la pertinencia® se refieren
a la idoneidad del dato para lograr la finalidad de la que deriva su justificacion en atencién
a las exigencias de la relacion laboral. Son exigencias que estdn todavia en la linea de la
conexion de funcionalidad. La proporcionalidad se vincula a la exigencia de que los datos,
aun siendo idoneos, no deben ser excesivos en orden al cumplimiento de su finalidad.

Se aplica el principio de proporcionalidad en el ATC 29/2008, que analiza la negati-
va de la TGSS al envio masivo de datos solicitado por el sindicato CC.OO. En concreto,
el mencionado sindicato solicitaba una relacién del personal funcionario dependiente de
los servicios centrales de la TGSS y una amplia serie de datos orgdnicos, profesionales y
retributivos®. La TGSS evacud consulta a la AEPD vy ésta concluyé que no era posible
una cesién masiva de los datos solicitados, salvo en aquellos aspectos considerados como
publicos por la Ley. Segtin el informe de la AEPD, sélo era posible la cesién de datos re-

(81) JUR 2005\240213. Citada por LESMES SERRANO, C. (coord.), La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis
y Comentario de su jurisprudencia, cit., p. 151.

(82) Resolucién de archivo de actuaciones. Expediente nim.: E/00761/2005.
(83) Adecuacion se refiere a la accién de apropiar una cosa a otra y la pertinencia alude a lo que viene a propdsito.

(84) 1) Ndimero de orden del centro. 2) Cédigo de destino. 3) Nivel de complemento de destino. 4) Dotacion.
5) Vacantes disponibles. 6) Forma de ocupacién del puesto (adscripcién provisional, comisién de servicios, titularidad,
etc.). 7) Identidad del funcionario que ocupa el puesto. 8) Movilidad. 9) Cuerpo. 10) Grupo de descripcion del puesto.
11) Grupo y 12) Grado.

—36 —



PROTECCION DE DATOS Y CONTRATO DE TRABAJO

feridos al control de un determinado supuesto de hecho, no procediendo la cesiéon masiva.
El sindicato fundamentaba su solicitud en la libertad sindical (articulo 28 CE) en conexién
con el articulo 18.4 de la CE, alegando la necesidad de los datos requeridos para la defensa
de los derechos e intereses legitimos de los funcionarios publicos. Ante la negativa, se re-
curri6é en amparo y el Tribunal Constitucional inadmiti6 el recurso, razonando que la legis-
lacion vigente no incluye el derecho al conocimiento de «todos los datos de las situaciones
profesionales de los empleados publicos» con «el suministro de una informacién generali-
zada e indiscriminada de todos los aspectos relativos a la lista de puestos de trabajo de un
determinado organismo publico, ni, mucho menos, de determinados datos que afecten a las
situaciones personales e individuales de todos y cada uno de los funcionarios publicos que
los ocupen». Se destaca que los 6rganos de la Administracidn estidn obligados a velar por
la proteccidn de los datos personales de los empleados frente a una peticién de informacion
que no va dirigida al «anélisis y seguimiento de una situacién individualizada», sino al
«suministro generalizado e indiscriminado de toda la informacién contenida en un registro
personal»; una peticion de «cesion masiva de datos» que «no sélo era desproporcionada y
no contemplada por el legislador», sino que tampoco obedecia a «una necesidad debida-
mente justificada sobre la que sustentar un pedido que llegara a recabar tal conocimiento
masivo de los datos como el interesado».

d) La calidad de los datos en sentido estricto

Las exigencias de calidad en sentido propio se vinculan a la exactitud y actualizacién de
los datos (articulo 4.3 LOPD vy articulo 8.5 RPD). Los datos inexactos deben ser rectifica-
dos o actualizados en los términos que indica el articulo 8.5 RPD. Se trata de una accién
de oficio que corresponde al titular o encargado del registro y que debe ejercitarse sin
perjuicio de las facultades de rectificacion y cancelacion que corresponden al afectado. El
principio de exactitud de los datos lleva aparejada una consecuencia para el responsable
del tratamiento, y es que en cuanto tenga conocimiento de la inexactitud, total o parcial, de
los datos o de su cardcter incompleto ha de reaccionar cancelando los datos inexactos, y
sustituyéndolos de oficio por los correspondientes datos rectificados®. Se desprende, por
tanto, de toda la normativa, que no esta permitida la conservacién indefinida de los datos
personales, al existir la obligacidn de cancelarlos cuando ya no sean necesarios.

B) El consentimiento y la informacion

a) Lanecesidad de consentimiento del afectado. La regla y la excepcidn:
la no exigencia del consentimiento respecto a los datos vinculados
a la ejecucion del contrato de trabajo

Se ha dicho con razén que el consentimiento es el principio que vertebra todo el sistema de
proteccidn de los datos de caracter personal, lo que se corresponde con el reconocimiento
de un derecho fundamental a la autodeterminacion informativa, el elemento definidor de su

(85) Informe 0434/2010 de la AEPD. El deber de exactitud y actualizacion vincula a los sindicatos respecto de
las peticiones de no descuento de la cuota sindical efectuadas por los trabajadores a la empresa.
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caracteristica més esencial, ya que el tratamiento de los datos personales, salvo en los casos
en que la Ley disponga otra cosa, requiere el consentimiento inequivoco del afectado. Asi
lo destaca la STC 292/2000 cuando sefiala que «el contenido del derecho fundamental a
la proteccion de datos» se concreta «en la facultad de consentir la recogida, la obtencién y
el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su
uso o usos posibles, por un tercero». Por ello, el articulo 6 de la LOPD establece que «el
tratamiento de los datos de caricter personal requerird el consentimiento inequivoco del
afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa». El articulo 3.h) de la LOPD, reproducido
por el articulo 5.1.d) del RPD, define el consentimiento como «toda manifestacion de vo-
luntad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le conciernen».

De esta definicién se desprende la necesaria concurrencia de cuatro requisitos para
que el consentimiento prestado por el afectado en relacién con el tratamiento de sus datos
de caracter personal pueda considerarse vdlidamente otorgado. La AEPD, siguiendo las
recomendaciones del Consejo de Europa en materia de proteccion de datos, lo ha venido a
indicar asi en numerosos informes y resoluciones. Asi, el consentimiento debera ser: 1.°)
Libre, lo que supone que deberd haber sido obtenido sin la intervencién de vicio alguno
del consentimiento en los términos regulados por el Codigo Civil; 2.°) Especifico, es decir,
referido a una determinada operacion de tratamiento y para una finalidad determinada,
explicita y legitima del responsable del tratamiento; 3.°) Inequivoco, lo que implica que no
resulta admisible deducir el consentimiento de los meros actos realizados por el afectado
(consentimiento presunto), siendo preciso que exista expresamente una accién u omision
que implique la existencia del consentimiento; y 4.°) informado, lo que exige que el afec-
tado conozca con anterioridad al tratamiento la existencia de éste y las finalidades para las
que se produce. Precisamente por ello el articulo 5.1 LOPD impone el deber de informar a
los interesados de una serie de extremos que en €l se contienen®®.

Sin embargo, en el dmbito laboral el consentimiento del trabajador pasa, como regla
general, a segundo plano y cobra mds fuerza el cumplimiento de otros deberes como el
deber de informacion. Esto es producto de la excepcién que se formula en los articulos 6.2
LOPDy 10.3 y 4 RPD. Hay alguna diferencia en estas regulaciones, pero el sentido general
es el mismo. El articulo 6.2 LOPD establece que no serd preciso el consentimiento cuando
los datos de cardcter personal «se refieran a las partes de un contrato o precontrato... de
una relacién laboral... y sean necesarios para su mantenimiento y cumplimiento» ®”. El
articulo 10.3.b) RDP se refiere a la posibilidad del tratamiento sin consentimiento cuando
los datos se recaben por el responsable del tratamiento con ocasion de la celebracion de
un contrato o precontrato o de la existencia de relacion laboral... y sean necesarios para
su mantenimiento o cumplimiento». El nimero 4.b) del articulo 10 RPD prevé que sera

(86) Por ejemplo, Resolucion: R/01270/2009, Procedimiento nim. PS/00136/2009.

(87) Los otros supuestos en que no se exige el consentimiento son los relacionados con el ejercicio de compe-
tencias de las Administraciones publicas, la proteccion de un interés vital del interesado en los términos del articulo 7
LOPD, el caso de los datos que figuran en fuentes accesibles al publico y su tratamiento deriva de un interés legitimo.
Resulta obvio que los datos referidos a aficiones, gustos o preferencias de los empleados no son necesarios para el
mantenimiento y cumplimiento de la relacién laboral y que por esta razén su tratamiento no encajaria en la excepcion
del articulo 6.2 de la LOPD (Informe 0039/2010).
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posible la cesién de datos cuando €sta responda a «la libre y legitima
aceptacion de una relacion juridica cuyo desarrollo o cumplimiento y
control comporte la comunicacién de los datos», afiadiendo que «en
este caso la comunicacién sélo serd legitima en cuanto se limite a la
necesidad que la justifique» ®®.

El tratamiento sin consentimiento supone que los datos a tra-
tar podran obtenerse también sin aquél, aunque en muchos casos la
obligacién de proporcionar los datos surgird del propio contrato o de
la ley. Por otra parte, la dispensa del consentimiento es relativa: se
refiere sélo a los datos necesarios para el mantenimiento y el cum-
plimiento de la relacion, lo que abarca no sdlo las obligaciones deri-
vadas del contrato de trabajo, sino también las impuestas por la ley y
de manera mas problematica las que puedan derivar de otras normas El dato personal
laborales, como el convenio colectivo. En este sentido puede consul- por si mismo no
tarse la STS 27-X-2010%, sobre las limitaciones de la regulaciéon  eptra en el mbito
convencional en esta materia. Por ello, los tratamientos de datos que
vayan mds alld del mantenimiento, desarrollo o control de la relacion
laboral no se encontrarian amparados por la excepcion citada. la LOPD y tampoco
la mera posibilidad

de aplicacion de

Los preceptos citados extienden la excepcion del consentimien-
to del trabajador no sélo al contrato sino también al precontrato, a de utilizacion o
diferencia de la regulacién anterior que no preveia este supuesto®”. tratamiento; es
La cuestion controyertha que se _plgntea aqui es si en esta redacc_lon necesario que el dato
debemos entender incluida la actividad de seleccion de los candida- .
tos en la fase previa al contrato de trabajo, sobre todo porque la Di- se haya incorporado
rectiva 46/95 se refiere expresamente a «medidas precontractuales». aun fichero de
Parece claro que la referencia al «precontrato» prevista en la LOPD  datos personales y
dista bastante de los tratos preliminares dirigidos a la formacién del
consentimiento porque, como se sabe, el precontrato requiere de un
consentimiento. Sin embargo, la explicaciéon que se ha ofrecido a esta
anomalia es que se debe a una deficiente trasposicion de la Directi-
va comunitaria y que, aun asi, se deberia interpretar dicho precepto
en el sentido de incluir en la excepcién los procesos de seleccion
de personal de los trabajadores®). Los argumentos que acompaiian a
esta interpretacion se refieren, basicamente, a la singularidad de los
estadios previos a la contratacién que convierten el consentimiento en

que sea susceptible
de tratamiento

(88) Por ejemplo, la comunicacion de los datos de los trabajadores en supuesto de transmision de empresa.
(89) RJ2010\8461.

(90) Elarticulo 6.2 de la Ley Orgéanica 5/1992 sefialaba lo siguiente: «No serd preciso el consentimiento cuando
los datos de cardcter personal se recojan de fuentes accesibles al publico, cuando se recojan para el ejercicio de las
funciones propias de las Administraciones publicas en el &mbito de sus competencias, ni cuando se refieran a personas
vinculadas por una relacién negocial, una relacion laboral, una relacién administrativa o un contrato y sean necesarios
para el mantenimiento de las relaciones o para el cumplimiento del contrato».

(91) THIBAULT ARANDA, J., «La incidencia de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion
de datos de cardcter personal, en el ambito de las relaciones laborales», cit., pp. 173-174.
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una medida protectora de escasa eficacia (puede ser obtenido facilmente, incluso fraudulen-
tamente) y a su cardcter irrisorio en los mencionados procesos debido a la clara desigualdad
existente entre las partes®?, lo que nos advierte del posible riesgo de convertir el consenti-
miento en una simple cldusula de estilo®?.

La regulacién del consentimiento se completa en el RPD con las normas sobre la
forma de obtener aquél del afectado. Entre estas normas destaca por su interés en materia
laboral el articulo 15, relativo a la solicitud del consentimiento en el marco de una relacién
contractual para fines no relacionados directamente con ella. El consentimiento es revo-
cable «cuando exista causa justificada» y sin efectos retroactivos (articulo 6.3 LOPD). La
revocacion puede hacerse por un medio sencillo y gratuito que no debe implicar un ingreso
para el responsable del fichero o tratamiento (articulo 17 RPD).

b) El deber de informacion

El deber de informacion del articulo 5 LOPD forma parte del contenido esencial del de-
recho a la proteccidn de datos. Este cardcter esencial lo posee tanto en el caso de la reco-
gida de los datos personales para un tratamiento que requiera consentimiento como en el
supuesto de que no lo requiera. En el primer caso porque el consentimiento, ademds de
previo, libre y especifico, debe ser informado, por lo que la ausencia de informacion vicia
la declaracién de voluntad del trabajador. Pero, ademas, el contenido de la informacién
que define la ley constituye una garantia para los derechos del trabajador, ya que le permite
conocer ante quién podra ejercerlos®?.

En relacién con las obligaciones de informacién la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos ha establecido los siguientes criterios:

1.° La informacién debe ser previa, expresa, precisa e inequivoca y debe contener los
siguientes aspectos: a) la existencia del fichero o tratamiento de datos de cardcter
personal, la finalidad de la recogida de éstos, los destinatarios de la informacion;
b) el cardcter obligatorio o facultativo de la misma; c) las consecuencias de la
obtencion de los datos o de la negativa a suministrarlos; d) posibilidad de ejercitar
los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion y; e) la identidad y
direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante®.

2.° El deber de informacién se debe llevar a cabo a través de un medio que permita
acreditar su cumplimiento, debiendo conservarse mientras persista el tratamiento

(92) Opini6n que defiende FERNANDEZ VILLAZON, con anterioridad a la LOPD, pero matizando que, en todo
caso, el tratamiento de los datos de cardcter personal recabados en el proceso de seleccion debe respetar los principios de
finalidad, pertinencia y las reglas especiales para los datos especialmente protegidos. Vid. FERNANDEZ VILLAZON,
L.A., Tratamiento automatizado de datos personales en los procesos de seleccion de trabajadores, cit., pp. 517-519.

(93) THIBAULT formula como propuesta de redaccion del precepto «fase previa o tratos preliminares» o «medi-
das precontractuales adoptadas a peticion del interesado», THIBAULT ARANDA, J., «La incidencia de la Ley Organi-
ca 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal, en el dmbito de las relaciones laborales»,
cit., pp. 173-174.

(94) Guia de la AEPD La proteccion de datos en las relaciones laborales, p. 8.

(95) No serd precisa la informacion reflejada en las letras b), ¢) y d) si el contenido de ella se deduce claramente
de la naturaleza de los datos personales que se solicitan o de las circunstancias en que se recaban (articulo 5.3 LOPD).
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de los datos del trabajador. No se requiere por la norma que dicha informacién
se facilite por escrito. Conviene recordar que el articulo 18 del Reglamento de
desarrollo de la Ley dispone en su apartado 1.° que «el deber de informacién de-
bera llevarse a cabo a través de un medio que permita acreditar su cumplimiento,
debiendo conservarse mientras persista el tratamiento de los datos del afectado».
Pese a la vigencia del principio de libertad de forma, el cumplimiento del deber
de informacion debe reunir los requisitos exigidos en el nimero primero del ar-
ticulo 5 de la LOPD, permitiendo acreditar este cuamplimiento. Como se verd a lo
largo de este trabajo, la informacién verbal no siempre se puede acreditar correc-
tamente.

3.° El contrato es un medio adecuado para informar al trabajador respecto del trata-
miento que se realiza en relacién con sus datos. No obstante, no debe confundirse
la informacién con la manifestacion del consentimiento. Por ello, el contrato de tra-
bajo constituye un medio adecuado para ofrecer informacién sobre los tratamientos
directamente relacionados con la prestacién laboral, pero no asi para otros.

4.° Serd necesario informar al trabajador en todos aquellos casos en los que se produz-
can cambios que afecten al tratamiento de los datos personales, como la aparicién
de nuevas finalidades o de nuevos tratamientos ®®.

Un caso de interés sobre el alcance de la obligacion de informar es el que resuelve
la SAN de 30-XI-2001. Se trataba de una empresa que habia solicitado determinados
datos de identificaciéon de empleados, transportistas autonomos o personal de empresas
de servicios con la finalidad de establecer una tarjeta de identificacion que sirviera de
credencial ante los clientes. La recogida de informacion se efectué por medio de una fi-
cha manual que no incluia informacién sobre la existencia de un fichero automatizado de
datos de caracter personal, sobre la finalidad de la recogida de €stos y sobre los destinata-
rios de la informacidn, del cardcter obligatorio o facultativo de respuesta a las preguntas
formuladas; tampoco precisaba las consecuencias de la obtencidn de los datos o de la
negativa a suministrarlos, la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion ni la identidad y direccion del responsable del fichero. La entidad alegé en el
procedimiento sancionador que no habia incumplido las obligaciones de informacion y
que los trabajadores conocian en todo momento la existencia del fichero, pues éste habia
sido objeto de una publicacién interna y se habia informado al comité de empresa. Sin
embargo, la sentencia considera que la entidad no cumplié con la obligacién de informa-
cién, pues, aunque se admitiera que los afectados conocian la finalidad de los datos que
figuraban en la ficha, la Ley exige que la actividad informativa sea m4s precisa y se ponga
en conocimiento de los afectados, ademds de la existencia del fichero y de su finalidad,
el cardcter obligatorio o facultativo de su respuesta, las consecuencias de la facilitacién
de los datos o de la negativa a suministrarlos, la posibilidad de ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion cancelacion y, por ultimo, la identidad y direccion del responsable
del fichero®”.

(96) Guia de la AEPD La proteccion de datos en las relaciones laborales, pp. 10-11.

(97) Recurso 417/2000. La referencia ha sido recogida del trabajo de LESMES SERRANO, C. (coord.), La Ley
de Proteccion de Datos. Andlisis y Comentario de su jurisprudencia, cit., p. 181.
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C) La proteccion especial de los datos sensibles
a) El régimen general de proteccidn

El articulo 7 LOPD establece el régimen general para los datos especialmente protegidos,
distinguiendo a estos efectos varios grupos de datos. El primero comprende los datos sobre
ideologia, religién y creencias. Se recoge respecto a estos datos la garantia del articulo
16.2 CE, reiterando que nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
y creencias y aclarando que cuando en relacidn con estos datos se proceda a recabar el
consentimiento para su obtencidn, tratamiento o cesién «se advertird al interesado de su
derecho a no prestarlo». La garantia hay que entenderla en el sentido de que en el supuesto
normal la negativa a la declaracién no debe reportar ningtin perjuicio para el afectado, con
la excepcion del trabajo en las empresas ideoldgicas cuando la prestacién de trabajo en
ellas esté afectada por la ideologia del trabajador®®. La afiliacion sindical —como luego
aclara el niimero 2 del articulo 7— es un dato ideolégico, como ha declarado el Tribu-
nal Constitucional en la STC 292/1993, en la que se afirma que «siendo los sindicatos
formaciones con relevancia social, integrantes de la estructura pluralista de la sociedad
democratica, no puede abrigarse duda alguna que la afiliacion a un sindicato es una opcioén
ideoldgica protegida por el articulo 16 de la CE, que garantiza al ciudadano el derecho a
negarse a declarar sobre ella». De ahi que los problemas con los descuentos de la cuota sin-
dical tengan que resolverse sobre la base del consentimiento del trabajador, como precisa
el articulo 11.2 LOLS®?,

Todos estos datos —ideologia, incluida la afiliacion sindical, religién y creencias—
sOlo pueden ser tratados si hay consentimiento expreso y por escrito. Se exceptian, sin em-
bargo, «los ficheros mantenidos por los partidos politicos, sindicatos, iglesias, confesiones
o comunidades religiosas y asociaciones, fundaciones y otras entidades sin dnimo de lucro,
cuya finalidad sea politica, filoséfica, religiosa o sindical, en cuanto a los datos relativos a
sus asociados o miembros». No obstante, se sefiala que la cesion de estos datos «precisara
siempre el previo consentimiento del afectado» (articulo 7.2 LOPD).

El segundo grupo estd formado por los datos personales que hacen referencia al ori-
gen racial, a la salud y a la vida sexual, que s6lo pueden ser recabados, tratados o cedidos
cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una ley o el afectado consienta ex-
presamente (articulo 7.3 LOPD). Las diferencias con respecto al grupo anterior consisten
en que no hay referencia al derecho a declarar, el conocimiento no tiene que formularse
por escrito y en que se prevé que la obtencién de los datos, su tratamiento y cesion pueden
autorizarse por la ley en atencién al interés general.

(98) Vid. CALVO GALLEGO, E.., Contrato de trabajo y libertad ideoldgica, CES, Madrid, 1995, pp. 187-215,
y RODRIGUEZ ESCANCIANO, El derecho a la proteccion de datos..., cit., pp. 48 y 49. Vid., también, las SSTC
5/1981, 47/1985 y la serie que comienza en la STC 38/2007, sobre el procedimiento de seleccién de los profesores de
religion catdlica.

(99) Por ello, si hay consentimiento del trabajador para el descuento, no se lesiona su derecho por expresar en la
noémina el sindicato al que va destinada la cuota (SAN 14-1X-2005, JUR 2005\278815). Pero se lesiona el derecho a la
proteccion de datos si se obliga al sindicato a proporcionar al empleador la lista de afiliados para acreditar su nivel de
representatividad (STS, 3.%, 30-111-2001, R/ 2001\2538).
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Para los datos incluidos en los dos grupos se prohiben los fiche-
ros creados con la finalidad exclusiva de almacenar este tipo de datos
(articulo 7.4 LOPD). La prohibicién también alcanza, aunque de for-
ma mds limitada, a los datos sobre comisién de infracciones penales
o administrativas, que s6lo podran ser incluidos en ficheros de las
Administraciones publicas competentes en los supuestos previstos
en las respectivas normas reguladoras (articulo 7.5 LOPD).

b) Particularidades en la proteccién de los datos relativos
a la salud y su aplicacién en el dmbito laboral

Como acabamos de exponer, los datos relativos a la salud se someten

Por tratamiento de
datos se entiende
cualquier operacion
0 procedimiento
técnico, sea o no
automatizado,
que permita la
recogida, grabacion,

al consentimiento expreso'®? en el articulo 7.3 LOPD. El mismo conservacion,
principio rige en el 4mbito laboral, pues el articulo 22.1 LPRL esta- elaboracion,
blece que la vigilancia de salud a la que esté obligado el empresarip modificacion,
sOlo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consenti- .

. - . . consulta, utilizacion,
miento, aunque, como excepcion, en el propio articulo 22.1 se pre- o
vén los reconocimientos obligatorios en los diversos supuestos que modificacion,
contempla este precepto®V. Los reconocimientos para la vigilancia cancelacion, bloqueo
de salud impligan tratamiento de datos y, en este sentido, la dispensa 0 supresion, asi
del consentimiento del articulo 22.1 LPPL"% enlaza con la regla como las cesiones de
del articulo 7.6 LOPD!%_ en la que parece dispensarse también del
consentimiento para el tratamiento de los datos mencionados en los ~ datos que resulten
nimeros 2 y 3 —es decir, los datos sobre la ideologia, la afiliaciéon  de comunicaciones,
sindical, la religion, _las creencia_s, la salud, el origen .racial y la vida consultas y
sexual— cuando «dicho tratamiento resulte necesario para la pre- .

transferencias

vencion o para el diagndstico médicos, la prestacion de asistencia
sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios sanitarios,
siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesional

(100) Sobre las dificultades de acreditar el consentimiento cuando éste no se recoge por escrito vid. la Resolu-
cién de la AEPD R/00238/2008.

(101)  Evaluacién de los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud, prevencion de peligros para la salud
del afectado o de otros trabajadores o cuando asi esté previsto por una disposicién legal. La SAN 31-1-2008 (RJCA
2008\10) revoca la sancién de multa de 60.101,21 € impuesta a un servicio de prevencion ajeno por la realizacién de
un reconocimiento médico a uno de los empleados de una empresa cliente sin contar con el consentimiento del emplea-
do afectado. En concreto, el reconocimiento efectuado inclufa una prueba de cardcter psicolégico que, atendidas las
circunstancias del caso concreto, la Audiencia Nacional interpreta que cabe encuadrarla en las excepciones a la volun-
tariedad previstas en el articulo 22 LPRL. El reconocimiento psicoldgico queda justificado debido a los problemas del
titular de los datos con sus compaiieros que determinaron la propuesta de este informe complementario.

(102) Dispensa relativa, pues el reconocimiento no podra forzarse en contra de la voluntad del trabajador. Lo que
sucede es que la negativa de éste determinard las correspondientes sanciones disciplinarias, incluido el despido.

(103) El articulo 8 de la Ley completa esta regulacion al establecer que, sin perjuicio de lo que se dispone en
el articulo 11 respecto de la cesion, «las instituciones y los centros sanitarios publicos y privados y los profesionales
correspondientes podran proceder al tratamiento de los datos de cardcter personal relativos a la salud de las personas
que a ellos acudan o hayan de ser tratados en los mismos de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion estatal o auto-
ndémica sobre sanidad».
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sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta, asimismo, a una obligacién
equivalente de secreto» 199,

Los reconocimientos médicos y el tratamiento subsiguiente estdn afectados a la fi-
nalidad que los justifica®®, y ello tanto si se parte de la finalidad para la que se presté el
consentimiento como si se tiene en cuenta la que justificd su practica obligatoria®. La
desviacion con respecto al fin es lo que justifica el amparo otorgado por la STC 196/2004,
en la que los datos obtenidos en un reconocimiento médico ordinario de vigilancia de la
salud conforme al articulo 22 LPRL y el convenio colectivo se utilizaron con una finalidad
disciplinaria, al detectarse el consumo de cannabis. Aunque se trataba de un reconocimien-
to voluntario, el consentimiento prestado no resulté eficaz por no cumplir el requisito de
la informacién, pues la trabajadora no recibié comunicacién por parte de la empresa sobre
cudl era la informacién buscada con los andlisis médicos ni se le informé de que se analiza-
ria su consumo de estupefacientes. De esta forma, los resultados de la prueba se invalidan
al haberse alterado su finalidad.

En orden al tratamiento posterior de los datos obtenidos en los reconocimientos la
Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos ha aclarado que no serd preciso un nuevo con-
sentimiento para este tratamiento, sino que éste se entiende autorizado directamente por
la Ley, encontrdndose amparado el tratamiento en el articulo 7 de la LOPD en conexion
con el articulo 22.4 de la LPRL. En consecuencia, el Gnico consentimiento que la LPRL
impone es el que el trabajador habrd de prestar para someterse a las acciones de vigilancia
de la salud, cuando éstas tengan un cardcter voluntario. Sin embargo, una vez aceptado el
sometimiento al reconocimiento, no serd preciso que el trabajador preste un consentimiento
adicional para el tratamiento, por el personal médico, de los datos relacionados con la salud
que resulten de la realizacién de los reconocimientos, dado que la Ley impone el acceso por
el personal médico a dichos resultados. Si seria por el contrario necesario informar a aquél
acerca del citado tratamiento en los términos previstos en el articulo 5 de la LOPD. En este
sentido, debe recordarse que, a diferencia de lo que sucede en los supuestos en que los datos
no son recabados del interesado, el articulo 5.1 de la LOPD impone, sin excepcion, la obli-

(104) Obsérvese que lo que se exige es la obligacién profesional de secreto tanto para los profesionales sani-
tarios como para otros profesionales con obligacion de secreto equivalente, lo que determina que la exigencia no se
cumpla con el personal que tiene una simple obligacién laboral de no revelar secretos conocidos en razén del oficio
o relacién laboral, supuesto tipificado en el articulo 199.1 del Cédigo Penal y no en el 199.2 de dicho Cédigo, que se
refiere al profesional que con incumplimiento de la obligacién de sigilo o reserva divulga secretos. La dispensa del
consentimiento se extiende mds claramente en el parrafo segundo a los supuestos en que el tratamiento sea necesario
para salvaguardar el interés vital del afectado o de otra persona, cuando el afectado esté fisica o juridicamente incapa-
citado para dar su consentimiento.

(105) Los reconocimientos pueden ser anteriores a la contratacion y condicionar ésta, como se desprende del
articulo 196 LGSS para las empresas con riesgo de enfermedad profesional, a tenor del cual estas empresas estan obli-
gadas a practicar un reconocimiento previo a la admision de los trabajadores y «no podran contratar a los trabajadores
que en el reconocimiento médico no hayan sido calificados como aptos»: La misma obligacion se establece, segtn el
citado articulo, respecto a la continuacién del trabajador en su puesto de trabajo cuando no se mantenga la declaracién
de aptitud en los reconocimientos médicos sucesivos. El articulo 25.1.2.° LPRL prevé también que los trabajadores
no seran empleados en aquellos puestos de trabajo que puedan determinar una situacién de riesgo para ellos, para los
demds trabajadores o para otras personas.

(106) Vid., en este sentido, el articulo 22.4 LPRL, a tenor del cual los datos relativos a la vigilancia de la salud
de los trabajadores no podrén ser usados para fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador.
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gacién de informar al interesado del que se recojan los datos de los extremos contenidos en
este precepto. En conclusion, no seré preciso recabar el consentimiento del trabajador para
el tratamiento de los datos de salud derivados de la realizacién de las acciones de vigilancia
de la salud que €l mismo hubiera consentido, si bien serd preciso incorporar a la documen-
tacion que se facilite a aquél un documento informativo sobre el tratamiento de tales datos,
en los términos que se contienen en el impreso aportado en la consulta®”,

No obstante, la inclusién de estos tratamientos en los correspondientes archivos ha
suscitado algunos problemas en orden a su autorizacion para esa finalidad especifica. En
este sentido hay que recordar que la autorizacién del articulo 7.6 LOPD lo es para el trata-
miento que resulte necesario en orden a la prevencion, el diagndstico, la asistencia sanitaria
0, mds ampliamente, para la gestién de servicios sanitarios; que el articulo 23.1.c) LPRL
exige la documentacién de la préctica de los controles del estado de salud de los trabaja-
dores, y que el articulo 37.3.c) del RD 39/1997 establece que los exdmenes de salud en el
nivel superior de calificacion deben incluir las historias clinico-laborales.

El problema se ha abordado, aunque de una manera parcial, por una resoluciéon polémi-
ca del Tribunal Constitucional, la STC 202/1999. Se trataba de determinar si es contraria a
los derechos a la intimidad y a la autodeterminacion informativa la actuacién de la empresa
consistente en establecer una base de datos, en la que se incluyen unos ficheros médicos,
en los que constan los resultados de las revisiones periddicas realizadas por los servicios
médicos de la empresa y por empresas médicas subcontratadas, asi como los diagndsticos
médicos de todas las bajas por incapacidad temporal de los trabajadores extendidas por los
facultativos de la Seguridad Social. Es dato relevante el que la entidad empresarial tenia
la condicién de colaboradora de la Seguridad Social!%®, a cuyo efecto «dispone de unos
locales de empresa en los que se realizan las visitas de sus trabajadores a los facultativos de
la Seguridad Social y donde estdn ubicados, asimismo, los servicios médicos de empresa»,
que se integran «por cuatro médicos, [...] empleados de la entidad de crédito». El fichero,
«que no se encuentra individualizado», «no estd dado de alta como tal en la Agencia de
Proteccion de Datos y tnicamente tienen acceso al mismo los referidos facultativos y un
empleado de la entidad, en su calidad de administrador tGnico de informética, encuadrado
funcionalmente en la Jefatura de Personal, Seccién de Recursos Humanos, que es quien
suministra a aquéllos la clave de paso».

El caso se suscitd bajo la vigencia de la LORTAD vy la clave para su solucién estd en
determinar si, no existiendo consentimiento del interesado para la formacion del archivo,
es posible justificarlo en atencién a razones de interés general, entre las que se citan las de
cardcter sanitario, conforme a la regulacion de la Ley General de Sanidad"*. La sentencia
aborda el problema partiendo de una informacion factica discutible''?, segiin la cual «el

(107) Informe Juridico 0648/2008 de la AEPD.

(108)  Dato que puesto en relacion con otros, sin duda, indica que la empresa asume en régimen de auto asegura-
miento la gestion de la incapacidad temporal (articulo 77 de la LGSS en relacion con la OM 25-XI1-1966).

(109)  En particular, los articulos 8, 10, 23 y 61; hoy vid., también, los articulos 14 y 15 de la Ley 41/2002, de
autonomia del paciente.

(110) El propio Tribunal Constitucional en el FJ 5.° reconoce la fragilidad de su punto de partida factico cuando
dice que «mediante la creacion de la base de datos ahora discutida parece perseguirse un control mas eficaz del absen-
tismo laboral».
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fichero automatizado de que trae causa el presente proceso constitucional no es un com-
pendio de historiales clinico-sanitarios, esto es, de resefias circunstanciadas de los datos
y antecedentes relativos a la salud de los afectados, sino, sencillamente, una relacion de
partes de baja», en los que se consigna las correspondientes fechas de baja y alta laboral,
el motivo de la baja (enfermedad comin o accidente laboral), los dias durante los cuales
se prolongé la situacion de incapacidad temporal y el diagndstico médico». De ahi deduce
—y de ah{ parte, sin duda, el error— que el tratamiento de los datos «no se dirige a la pre-
servacion de la salud de los trabajadores sino al control del absentismo laboral, lo que, por
otra parte, resulta plenamente acorde con la denominacién “absentismo con baja médica”
que recibe el fichero». Ahora bien, el Tribunal Constitucional considera que no es suficien-
te para el tratamiento de los datos relativos a la salud de los trabajadores la autorizacion
genérica de verificacion de la enfermedad del articulo 20.4 del ET, que el propio precepto
legal considera condicionada por el consentimiento del trabajador'", pues el interés em-
presarial de control del absentismo laboral, si bien es un interés legitimo amparado por la
Ley, no tiene el caricter de interés general que exige el articulo 7 de la LORTAD. Si es
asi, resulta que «la actualizacion del fichero en los términos en que se ha llevado a efecto,
no puede ampararse... en la existencia de un interés general» (articulo 7.3 LORTAD en
relacion con los articulos 10.11 y 61 LGS), ni tampoco en lo dispuesto en los articulos 22
y 23 de la LPRL, habida cuenta de que en el fichero en cuestion no se reflejan los resulta-
dos arrojados por la vigilancia periédica —y consentida por los afectados— del estado de
salud de los trabajadores en funcién de los riesgos inherentes a su actividad laboral, sino
tan s6lo la relacién de periodos de suspension de la relacion juridico-laboral dimanantes
de una situacién de incapacidad del trabajador'?. Por ello, se concluye que el tratamiento
realizado sin contar con el consentimiento expreso del afectado es «una medida inadecua-
da y desproporcionada que conculca por ello el derecho a la intimidad y a la libertad infor-
matica del titular de la informacién», pues «no se trata de una medida de suyo ponderada y
equilibrada, ya que de ella no se derivan mds beneficios o ventajas para el interés general o
para el interés empresarial que perjuicios sobre el invocado derecho a la intimidad».

Pero esta conclusion estd viciada por el error en la premisa factica sobre la finalidad
del fichero!®. Es posible que éste sirviera para el control del absentismo, pero ni hay se-

(111) Pero obsérvese que lo que se condiciona a este consentimiento no es el mantenimiento de una informacion
sobre las situaciones de incapacidad temporal del trabajador, sino la verificacion de esa situacién mediante personal
médico propio. Esa limitacidn tiene sentido cuando los partes de baja y alta se dan por los médicos del sistema de salud,
pero no cuando, como sucedia en el caso decidido, son los propios médicos de la empresa, que asume la gestion de
la prestacion, los que verifican directamente el estado de incapacidad. Lo que se discutia no era, por tanto, el control
médico por la empresa, sino el tratamiento posterior con la formacién del archivo.

(112) Afirmacién también discutible, pues si se recogen los partes de alta y baja expedidos por los propios mé-
dicos de la empresa estard incluido el diagndstico (articulo 1.2 RD 575/1997).

(113) La sentencia comentada ha sido objeto de algunas criticas. GARCIA MURCIA [«Derecho a la intimidad
y contrato de trabajo (Comentario a la STC 202/1999, de 8 noviembre)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitu-
cional, nim. 2, 2000, pp. 1937-1956] sefiala que la afirmacion de que el fichero no tiene relacién con la vigilancia de la
salud no se justifica en el caso de las contingencias profesionales y no queda afectada por la limitacién de informacion,
«si ésta debe ser la minima posible». Para MONTOYA MELGAR («Sentencia 202/1999, de 8 de noviembre. Ficheros
de datos automatizados sobre la salud del trabajador y derechos a la intimidad y la libertad informatica», en AA.VV.,
Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo XVII, Civitas, Madrid, 1999, pp. 300-307) la
argumentacion del Tribunal Constitucional se aparta del relato de hechos probados donde se pone de manifiesto que «el
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guridad de que ésta fuera la finalidad principal, ni ese control era el

de la verificacion de la incapacidad en los términos del articulo 20.4

ET, pues, si, como parece probable, se trataba de una colaboraciéon

voluntaria en la incapacidad temporal, eran los propios médicos de

la empresa los que cursaban las bajas y altas, como corresponde a

esta forma de colaboracién en la gestién de la Seguridad Social ¥,

En realidad, la exigencia de justificacién en funcién del interés ge-

neral se acredita desde el momento en que el archivo estd ligado al

registro de las altas y bajas que se lleva por la entidad encargada de

la gestion de una prestacion de incapacidad temporal de la Seguridad

Social. La empresa realiza en régimen de colaboracién voluntaria la

misma funcién que cumplen las entidades publicas competentes en

el régimen de gestidn directa —prestacion de la asistencia sanitaria,

control de la situacién protegida a través de las bajas y altas y pago

de la prestacién—y, si es asi, es claro que tiene que llevar un fichero  Un dato personal

a efectos de organizar minimamente esa gestion. Pero incluso, aun- es cualquier

que no se tratara de una colaboracién voluntaria, la justificacién en informacién

funcion del interés general también seria indudable, pues la empresa L. L

asume parte del pago directo de la prestacién de incapacidad tem- numérica, alfabética,

poral 'Y y también el pago delegado de la prestacién por parte de  grédfica, fotogréfica,

la gestora, funciones que no podria cumplir sin llevar un registro de actstica o de

las altas y bajas. Este registro es, ademds, necesario para la gestion ; ;
. ; v ! cualquier otro tipo

de la empresa, pues incluso el despido objetivo del articulo 52.d) ET .

estd en funcién, no sélo de las bajas del trabajador, sino del nivel de concerniente a

absentismo en la plantilla, para lo que es preciso un registro de los personas fisicas

procesos de incapacidad temporal. identificadas o

Los criterios de la STC 202/1999 deben, por tanto, aplicarse de identificables
forma estricta s6lo en aquellos supuestos en que verdaderamente se
trate de controles exclusivos de absentismo y se opere con informa-
ciones no consentidas sobre el estado de salud de los trabajadores y
no de meros datos sobre bajas y altas.

Con posterioridad, algunas sentencias de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional han ratificado las sancio-
nes impuestas por la AEPD en casos en que la actividad constitutiva
de la infraccion era el cumplimiento de un contrato para controlar el
absentismo laboral. Consideran estas sentencias que «la prestacion
del servicio médico realizado por los facultativos de la entidad con-
tratista no tiene por objeto ni la mejora, ni la prevencion de la salud
de las personas a quien examina y cuyos datos incorpora el fichero, es

objetivo del fichero no era sélo, ni siquiera principalmente, el control del absentismo, sino que perseguia una finalidad
sanitaria mds amplia, la de garantizar la salud del trabajador».

(114) Laempresa presta a su cargo la asistencia sanitaria (articulos 5 y 8 de la OM 25-XI-1966).

(115) El articulo 131.1 LGSS establece que seran a cargo del empresario los dias comprendidos entre el cuarto
y el decimoquinto de baja.
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decir, no realiza una prestacion necesaria para su salud, ni tampoco para el tratamiento mé-
dico a que pudieran estar sometidos, ni para la investigacion cientifica o el desarrollo de la
medicina, sino que la prestacion inicamente esta al servicio del arrendador que, a través de
ese mecanismo, pretende evitar el absentismo en el trabajo». De ahi que «no puede hablarse
de prestacion de servicios médicos en los términos exigidos por la Ley, sino de otro tipo de
prestacion de servicios, no amparada en el articulo 7.6 de la LOPD, para cuyo tratamiento
informatizado se precisa el consentimiento del afectado» ',

La AEPD ha admitido el supuesto de control de absentismo laboral cuando no se produce
comunicacion de datos, puesto que no se trata de datos de salud, sino tan sélo si la baja estd
justificada o no"”. En estos casos no se precisa el consentimiento del trabajador afectado
porque €stos encajan en las facultades empresariales reconocidas por el articulo 20.4 ET en
conexion con el articulo 6.2 LOPD“'®_ Ahora bien, aunque no se precise del consentimiento
del trabajador si se debe informar a €ste respecto del tratamiento. La empresa debe informar
a sus empleados sobre las actuaciones en esta materia . Ademads, no debe olvidarse que
cuando este tipo de servicios se realiza por una empresa externa se califica a esta dltima de
encargado del tratamiento y se aplican las previsiones del articulo 12 LOPD /2%,

Este andlisis permite establecer algunas conclusiones. En primer lugar, debe distinguirse
el control del absentismo de las exigencias de registro de datos derivada de la asuncién por
la empresa de funciones de gestién de la Seguridad Social. En segundo lugar, los ficheros
de absentismo laboral Gnicamente deben comprender la referencia a la situacién de forma
objetiva, sin informar de la patologia concreta que motivé la ausencia del trabajo o la inca-
pacidad laboral. En tercer lugar, debido a la dificultad de acreditar por parte de la empresa
la necesidad del tratamiento de datos de salud para el cumplimiento de deberes de preven-
cion de riesgos laborales, es recomendable que los datos relativos a la salud sean tratados
previo consentimiento expreso de los trabajadores afectados, porque las excepciones a la
regla general de la exigencia del consentimiento inequivoco del afectado, como la prevista
en el articulo 7.6 LOPD, se interpretan de modo estricto sin que quepa admitir otros casos
diferentes 2. Por dltimo, no existe obstaculo a que se persiga la doble finalidad de verificar
el estado de salud del trabajador y controlar el absentismo. Pero, si existe un tratamiento
relacionado con la salud, deberd obtenerse el consentimiento expreso del trabajador??.

(116) SSAN 12-1V-2002, JUR 2002\143466; 10-V-2002, JUR 2003\49667; 31-V-2002, JUR 2003\49730, y
2-111-2006, JUR 2006\118599, citadas en LESMES SERRANO (coord.), La Ley de Proteccion de Datos..., cit., p. 233.
También la SAN 23-X1-2006 (RJCA 2006\902).

(117)  Vid., en este sentido, el caso de la resolucion de archivo de actuaciones E/00489/2008.

(118) Téngase en cuenta, sin embargo, que, conforme al articulo 20.4 ET, el trabajador puede negarse al control
médico empresarial y la tinica sancién de esta conducta es la suspension de los derechos econdmicos a cargo del em-
presario durante la situacién de incapacidad temporal.

(119) En el caso decidido en el expediente E/00489/2008 la informacién se habia realizado mediante un comu-
nicado general al personal de la empresa, publicado en los tablones de anuncios en todos los centros de trabajo y una
comunicacién escrita al comité de empresa.

(120) Guia de la AEPD, La proteccion de datos en las relaciones laborales, p. 31.

(121)  Vid., en este sentido, ALONSO MARTINEZ, C., Aproximacion a determinados conceptos del Real Decre-
to 994/1999, de 11 junio, sobre medidas de seguridad, cit., p. 12.

(122) Guia de la AEPD, La proteccion de datos en las relaciones laborales, p. 31.
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D) Las obligaciones de secreto y seguridad

Los datos personales de los trabajadores, una vez registrados, estdn sometidos a una obliga-
cién de secreto profesional que vincula al responsable del fichero y a quienes intervengan
en el tratamiento (articulo 10 LOPD). EI secreto se califica de profesional, con lo que se
apunta, quizd, a una proteccién reforzada a efectos del articulo 199 CPU?¥, aparte de las
sanciones que se prevén en el articulo 44 LOPD y que tienen distintos niveles de gravedad
en atencion a la naturaleza de los datos afectados??. La norma afiade que la obligacion
subsiste después de finalizar las relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el
responsable del tratamiento. La LOPD trata el deber de seguridad junto con el deber de
secreto cuando regula los principios de proteccion de datos. Les concede a ambos una espe-
cial importancia. La obligacion de secreto se relaciona en el propio precepto con el «deber
de guardar (los datos)», lo que muestra su conexién con las obligaciones de seguridad.
Estamos ante una garantia de que la informacion registrada no salga del &mbito del respon-
sable del fichero y que el afectado tenga asegurada su intimidad. No hay limite temporal
para la obligacion de secreto?. El deber de secreto permanece aun después de extinguido
el contrato de trabajo, sin que se haya fijado un periodo médximo para la vigencia de esta
obligacion (articulo 10 LOPD).

Los temas vinculados con los datos de salud han merecido también una especial aten-
cion desde la perspectiva de la confidencialidad. Un caso de los resueltos por la AEPD es
el referido a la remision de un correo electrénico por parte de un servicio de un organismo
publico dirigido a diversas dependencias de ese organismo, en el que figuraban anexos con
datos personales de empleados en situacién de baja médica, para su citacién a un recono-
cimiento. En los anexos constaba, ademds del nombre, apellidos y destino, informacion
correspondiente a datos de salud de los empleados agrupada en los conceptos «fecha baja»,
«diagndstico», «observaciones». La direccion del organismo alega que sus archivos cum-
plen las medidas de seguridad correspondientes al tipo de datos que se protegian y que todo
el personal ha recibido las instrucciones pertinentes para el cuamplimiento de las normas en
materia de proteccidn de datos. Sin embargo, segun criterio de la AEPD, esas medidas se
revelan insuficientes desde el momento en que no han servido para evitar que trascendieran

(123) Pero debe tenerse en cuenta que en el articulo 199 CP se definen dos tipos delictivos: la revelacién de
secretos laborales y la de secretos profesionales. El segundo es un tipo agravado con una pena superior que se relaciona
con una obligacion de sigilo mds estricta (MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, p. 251). Es posible que el articulo 10 LPD haya querido configurar como secreto profesional los secretos del
responsable del fichero y del encargado del tratamiento, pero es discutible que esta calificacién pueda extenderse a
todos los que intervienen en el tratamiento.

(124)  Se encuentran con cierta frecuencia infracciones de la obligacion de secreto en relacion con datos labora-
les. En este sentido puede consultarse la SAN 29-X-2009 (JUR 2009\475556), sobre la remision a otra empresa de los
datos sobre un trabajador que incurrfa en competencia postcontractual; la SAN 11-111-2010 (RJCA 238/2010) relaciona
la infraccion de la obligacion de secreto con la distribucion de una sentencia en la que aparecian datos sensibles sobre
la afiliacion sindical y la salud de un trabajador. En la SAN 29-1V-2010 (JUR 2010\162921) se trata de un sindicato
que difunde los datos sobre las retribuciones de los funcionarios de una entidad local. La SAN 30-VI-2010 (JUR
2010\289020) no aprecia infraccion en la facilitacion por la empresa de datos a las secciones sindicales en relacién con
un caso de violencia doméstica. Sin embargo, en alguno de estos casos, como el de la difusion de la sentencia o de la
competencia desleal, es dudoso que estemos ante datos incorporados a un fichero y objeto de tratamiento.

(125) VIZCAINO CALDERON, op. cit., p. 154.
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los datos de salud de los empleados a terceros no autorizados, por lo que se aprecia una
infracciéon muy grave 29,

Se viola también el secreto de los datos de los trabajadores cuando en los tablones de
anuncios de la empresa aparecen sus nombres con expresion de las causas de sus faltas de
asistencia («enfermedad», «fecha de baja», «permiso sindical», «vacaciones» y «falta»),
pues, de esta forma, se proporciona una informacion de cardcter personal que afecta a la
privacidad y no existe norma legal ni convencional que obligue a exponer los listados con
estos datos. Por otra parte, los datos de los listados salen de un fichero en el que no consta
la finalidad de difusion. La ilicitud de este tratamiento deriva, en primer lugar, de que no
cuenta con el consentimiento de los trabajadores. Pero, ademas, se trata de una medida «no
proporcional», pues las finalidades que persigue se pueden conseguir por otros medios, y
no se ajusta a la finalidad establecida, pues los datos se recogian para el control de asisten-
cias y el pago de néminas 2",

El articulo 9 LOPD impone al responsable del fichero y, en su caso, al encargado del
tratamiento!*® la obligacion de adoptar «las medidas de indole técnica y organizativa ne-
cesarias que garanticen la seguridad de los datos de carécter personal y eviten su alteracidn,
pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la tecnologia, la
naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a que estdn expuestos, ya provengan de
la accién humana, del medio fisico o natural». El registro en ficheros se condiciona, ade-
mads, a que éstos rednan las condiciones necesarias «con respecto a su integridad y seguri-
dad». Se trata de una obligacién de medios que obliga al responsable a adoptar las medidas
necesarias, sin que tenga que garantizar la inexistencia de atentados o anomalias, de forma
que si se acredita el cumplimiento exacto de las medidas se evita la responsabilidad 1>,

Existen tres niveles de seguridad —bdsico, medio y alto— que se aplican a los datos
protegidos por la ley. Los articulos 79 a 114 del RPD se encargan de fijar el nivel de se-
guridad en funcién del dato personal de que se trate ™. Los datos sensibles, como regla
general, se incluyen en el nivel de seguridad mé4s alto, lo que supone, en la practica, la apli-
cacidn de las medidas de seguridad de nivel basico mds las de nivel medio y las propias del
nivel alto. No obstante, como se verd a continuacion, en materia de medidas de seguridad
ha sido controvertido el régimen aplicable a los datos de afiliacién sindical.

Algunos de los casos planteados sobre el alcance de las obligaciones de seguridad han
alcanzado cierta notoriedad ptiblica, como ha ocurrido con la aparicién en la via publica de

(126) Resolucion: R/01007/2007, Procedimiento nim. AAPP/00022/2007.

(127)  Se sanciona a la empresa con multa de 6.000 euros por infraccién del articulo 10 de la LOPD. Resolucion
20/2010. Procedimiento nim. PS/00353/20009.

(128) Se impone multa de 601,01 € a la empresa encargada del tratamiento de datos personales del fichero de
recursos humanos de responsabilidad de otra entidad por incumplir el deber de secreto revelando los datos personales
de un trabajador incluidos en una carta de despido que fue notificada por error a otro empleado. Vid. Resolucién:
R/01030/2010, Procedimiento nim.: PS/00649/2009.

(129) VIZCAINO CALDERON, op. cit., p. 141. A favor de la configuracién de esta obligacién como una obli-
gacion de resultado, vid. las SSAN 29-X-2008, RJCA 37/2009, y 15-VII-2010, JUR 2010\288683, que se examinan
mds adelante.

(130) Mas ampliamente sobre este tema, VELEIRO, B., La proteccion de datos de cardcter personal, BOE,
Madrid, 2008, pp. 149-161.
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documentos que contienen datos de caricter personal de uso interno
de determinadas empresas (ndminas, recibos de liquidacién y listados
con datos de retribuciones de los trabajadores o documentos de coti-
zacion a la Seguridad Social, etc.)"*". La SAN 29-X-2008 *? revocé
la resolucion de la AEPD que habia sancionado a una empresa. Se
imputaba a la empresa el incumplimiento de las medidas de seguri-
dad tras haber localizado en la calle, junto al contenedor de reciclaje
de papel, en el suelo, 24 curriculos y diferentes documentos adminis-
trativos. La sentencia sefiala que no basta con la aprobacién formal
de las medidas de seguridad, pues resulta exigible que aquéllas se
instauren y pongan en practica de manera efectiva. Asi, de nada sirve
que se aprueben unas instrucciones detalladas sobre el modo de pro-
ceder para la recogida y destrucciéon de documentos que contengan
datos personales si luego no se exige a los empleados la observancia
de aquellas instrucciones. Se considera, en consecuencia, que se im-
pone una obligacién de resultado, consistente en que se adopten las
medidas necesarias para evitar que los datos se pierdan, extravien o
acaben en manos de terceros. En definitiva, todo responsable de un
fichero (o encargado de un tratamiento) es, por disposicion legal, un
deudor de seguridad en materia de datos, debiendo asegurarse de que
dichas medidas o mecanismos se implementen de manera efectiva en
la practica sin que, bajo ningtin concepto, datos bancarios o cuales-
quiera otros de cardcter personal puedan llegar a manos de terceras
personas. Pero dicho esto, la Audiencia Nacional concluye que no
existe suficiente acreditacion de que la documentacién con los datos
personales encontrada perteneciera a la empresa denunciada y no a
la que fue titular del local con anterioridad, maxime cuando las dos
se dedicaban a la misma actividad. Afiade la Sentencia de la Audien-
cia Nacional que «no es posible exigir a ninguna empresa o entidad
una especial cautela respecto de datos de caricter personal que se
encuentran fuera de su &mbito de responsabilidad».

Hasta el RPD ha sido controvertido el régimen aplicable a los da-
tos de afiliacion sindical en cuanto a medidas de seguridad se refiere.
La creacidn de ficheros que contienen datos sobre la afiliacién sindi-
cal de los trabajadores obliga a adoptar medidas de indole técnica y
organizativa que garanticen el principio de seguridad de datos y, por
tanto, eviten, entre otros aspectos, el acceso no autorizado por parte
de terceros. Las medidas deben cumplir un nivel de seguridad ade-
cuado en relacién con los riesgos que presente el tratamiento y con
la naturaleza de los datos. Los problemas surgieron cuando el RD

Los datos de cardcter
personal sélo se
podrén recoger

para su tratamiento

y s6lo podrén ser
tratados en relacion
con el dmbito y
las finalidades
determinadas,
explicitas y legitimas
para las que se
hayan obtenido

(131) Vid., en este sentido, las SSAN 25-1-2006, JUR 2006\23813 1y 2-111-2006, JUR 2006\118579, citadas por
LESMES SERRANO, C. (coord.), La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis y Comentario de su jurisprudencia, cit.,

Pp. 263,266y 267.

(132) RJCA 2009\37. Vid., también, el caso resuelto por la STSJ Cataluiia de 12-VII-2006, AS 1027.
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994/1999, dictado en desarrollo de la derogada LORTAD, aplicaba las medidas de seguri-
dad de nivel alto a los datos previstos en el articulo 7 de la ley, entre los que no figuraba la
afiliacién sindical. El problema derivaba de que la afiliacién sindical es dato especialmente
protegido a tenor del articulo 7.2 de la Ley vigente pero no lo era explicitamente en la ley
de 1992. Por ello el RD 994/1999, anterior en unos meses a la LOPD, no incluia ese dato
entre aquellos que requieren un nivel de seguridad alto. Ello planteaba la duda sobre si a
estos datos se les aplicaban las medidas de seguridad de nivel basico o las de nivel alto. La
cuestion ha quedado zanjada con el RPD, que precisa en su articulo 81.3 que «ademds de
las medidas de nivel basico y medio, las medidas de nivel alto se aplicardn a los ficheros o
tratamientos de datos de cardcter personal que se refieran a la afiliacién sindical» ("3,

Por su parte, el articulo 81.5 RDP permite la implantacion de las medidas de seguridad
de nivel basico en el caso de ficheros o tratamiento de datos de ideologia, afiliacién sindi-
cal, religidn, creencias, origen racial, salud o vida sexual, cuando se den las siguientes cir-
cunstancias: a) que los datos se utilicen con la Unica finalidad de realizar una transferencia
dineraria a las entidades de las que los afectados sean asociados o miembros y b) que se
trate de ficheros o tratamientos no automatizados en los que de forma incidental o acceso-
ria se contengan aquellos datos sin guardar relacion con su finalidad. Se establece asi una
relacion entre el tratamiento y la finalidad de éste. En el primer caso, los datos no se tratan
con la finalidad de establecer la ideologia de una persona, sino que se usan para realizar
una operacion econdémica. El ejemplo tipico es el del descuento de la cuota sindical. La
exigencia de un nivel alto de seguridad en estos casos complicaria extraordinariamente un
tratamiento que tiene una finalidad que, en principio, no presenta riesgo de control ideo-
16gico™®. En consecuencia, los datos relativos a la afiliacion sindical siguen siendo datos
especialmente protegidos, lo tnico que se permite es adoptar medidas de seguridad de
nivel basico cuando esos datos estdn vinculados a finalidades de menor riesgo.

En materia sindical la Agencia de Proteccion de Datos ha abordado cuestiones bastante
variadas. Asi, por ejemplo, el fichero en el que s6lo se contienen datos de aquellos afiliados
aun sindicato que han disfrutado de las llamadas «horas sindicales» se considera un fichero
en el que aparecen datos especialmente protegidos y al que no le resulta aplicable ninguna
de las excepciones. Por ello, deben adoptarse medidas de seguridad del nivel alto!®>.

Los ficheros de néminas, sobre los que se ha pronunciado la AEPD en un informe
de 1999, se encuentran sujetos, con cardcter general, al nivel de seguridad bésico en el
supuesto de que no contengan datos referentes a la afiliacion sindical y a datos de salud.
Si incorporan estos datos especialmente protegidos, se aplicardn medidas de seguridad de
nivel medio. Sin perjuicio de lo anterior, considera la AEPD que «serd posible que proceda

(133) Sobre el tema vid. mas ampliamente ALONSO MARTINEZ, C., «Aproximacién a determinados concep-
tos del RD 994/1999, de 11 de junio, sobre medidas de seguridad», Actualidad Informdtica Aranzadi, nim. 35, 2000,
pp. 10-11; FREIXAS GUTIERREZ, G., La proteccion de los datos de cardcter personal en el derecho espariol, cit., p.
214,y VIZCAINO CALDER()N, M., Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal,
cit., pp. 147-150.

(134) MARTINEZ MARTINEZ, R., «Las medidas de seguridad», en AA.VV. (coord. R. MARTINEZ MARTI-
NEZ), Proteccion de Datos. Comentarios al Reglamento de Desarrollo de la LOPD, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
p- 99.

(135) Informe juridico 0156/2008 de la AEPD.
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a la creacion de diversos ficheros, conteniendo cada uno de ellos datos diferenciados que
permitan la implantacién en cada caso de medidas de distinto nivel» 39,

Especial interés tiene la SAN 15-VII-2010"7 que confirma la resolucién de la AEPD
que sanciona con multa a un sindicato por incumplir las medidas de seguridad. La infrac-
cion se relaciona con la localizacion en Internet de un fichero denominado «Plantilla.md»,
que contenia datos personales correspondientes a 967 registros relativos a afiliados a ese
sindicato. Queda asi acreditado que la organizacién sindical incumplié la obligacién de
adoptar las medidas técnicas y organizativas previstas para los ficheros (articulo 9 LOPD)
y el deber de secreto (articulo 10 LOPD), por cuanto una copia de dicho fichero se encon-
traba en el ordenador personal del titular de la IP*® desde la que los datos de la plantilla de
la empresa sali6 a Internet. La empresa, por su parte, habia adoptado las medidas de segu-
ridad pertinentes. Las medidas de seguridad, segtn criterio de la Agencia de Proteccién de
Datos, deben ser implantadas por la empresa cuando el ordenador en el que se encuentran
los ficheros elaborados por el sindicato estd ubicado en la red corporativa de la empresa.
Pero, a su vez, el sindicato es responsable de los ficheros que elabora e incorpora al or-
denador que la empresa asigna al sindicato. Asi, el sindicato estd obligado a adoptar, de
manera efectiva, las medidas técnicas y organizativas necesarias previstas para los ficheros
en el articulo 9 LOPD "%, La Sentencia de la Audiencia Nacional comparte el criterio de la
AEPD vy afiade que el articulo 9 LOPD establece, con algunos matices, una obligacién de
resultado, consistente en que se adopten las medidas necesarias para evitar que los datos se
pierdan, extravien o acaben en manos de terceros y, aunque tal obligacién no es absoluta,
si incluye un supuesto como el analizado.

Para la actividad del sindicato es de gran utilidad conocer las direcciones de correo
electrénico de sus afiliados en la empresa. A efectos de la LOPD, las direcciones de correo
electrénico constituyen datos de cardcter personal, por lo que serian aplicables las normas
de proteccion si la empresa tiene que facilitar las direcciones. Para ello pueden seguirse
dos sistemas que tienen una regulacion distinta a efectos de la legislacién de proteccién
de datos. El primer sistema es el de las llamadas listas de distribucién, en las que las co-
municaciones pueden realizarse sin necesidad de proporcionar las direcciones de correo
de los trabajadores. Estas listas funcionan mediante el envio de correo con informacion a
una direccién genérica o institucional, que las distribuye. Por tanto, el remitente no accede
a un dato personal —en el supuesto de que una direccién de correo de empresa lo sea—.
Este sistema no requiere, segin la AEPD, el consentimiento de los trabajadores afectados
por los envios. El sindicato dnicamente conocerd una direccion genérica y la gestion de
dicha lista recaerd en el empresario, debiendo éste cumplir con la LOPD dado que es €l
quien realiza el tratamiento. En el segundo sistema la empresa facilita al sindicato las di-
recciones de correo. La AEPD considera, en este caso, que la cesion estd amparada en el

(136) LESMES SERRANO, C. (coord.), La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis y Comentario de su jurispru-
dencia, cit., p. 255.

(137) JUR 2010\288683.
(138)  El nimero que identifica a cada dispositivo dentro de una red con protocolo IP.

(139) Eneste caso, se produce un concurso medial, en el que un mismo hecho deriva en dos infracciones. La Agen-
cia de Proteccién de Datos resuelve el procedimiento sancionador (nim. PS/00595/2008, Resolucién: R/01253/2009)
imponiendo al sindicato una sancion de 6.000 euros.
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articulo 11.2.a) de la LOPD. Pero el sindicato que recibe esta informacién debe cumplir las
normas de proteccion de datos, pues asi lo dispone el articulo 11.5 LOPD, a tenor del cual
«aquel a quien se comuniquen los datos de caricter personal se obliga, por el solo hecho
de la comunicacion, a la observancia de la presente Ley». El sindicato serd responsable del
fichero donde consten las direcciones de correo electrénico, fichero que debera notificar
al Registro General de Proteccion de Datos. Asimismo, deberd informar a los trabajadores
en los términos del articulo 5.1 de la LOPD, asi como permitir el ejercicio de los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion de los trabajadores respecto de sus datos,
ademads de implantar las medidas de seguridad que, en su caso, correspondan 4,

E) Limitaciones en la cesion o comunicacion y en la transferencia
de los datos personales por razones de prestacion de servicios

a) Las limitaciones en la comunicacién; en especial, las comunicaciones de la empresa
a los representantes de los trabajadores y las organizaciones sindicales

Las garantias examinadas en el epigrafe anterior se completan con las limitaciones aplica-
bles a la comunicacion y la transmisién de los datos. El legislador tiene aqui en cuenta el
riesgo potencialmente mayor de uso indebido de datos. Estos salen del contexto en el cual
han sido recogidos y registrados en el fichero, pasando a otro que puede tener unas finalida-
des distintas. De esta forma, el dato situado en un contexto distinto puede también permitir
la obtencion de una informacién diferente de aquella para la que consinti6 el tratamiento.
Por eso, el legislador, con una finalidad preventiva, establece restricciones a la comunica-
cion de datos: «estos solo pueden ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de
fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario» y
«con el previo consentimiento del interesado» (articulo 11 LOPD). Pero el consentimiento
no es preciso en los casos que enumera el articulo 11.2 LOPD: 1) cuando la cesién estd au-
torizada en una ley; 2) cuando se trate de datos recogidos en fuentes accesibles al publico;
3) cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacion de una relacion juridica,
cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique, necesariamente, la conexién de dicho
tratamiento con ficheros de terceros; 4) cuando la comunicacion se realice con destino a
las autoridades publicas para el cumplimiento de las funciones que tienen atribuidas*";
5) cuando se trata de comunicaciones de datos entre organismos ptiblicos con fines histori-

(140) Informes 0101/2008 y 0437/2010 de la AEPD.

(141) Entre ellos los datos dirigidos a los érganos judiciales. Vid., en este sentido, la la SAN 11-I-2010 (JUR
2010\43067), que confirma el archivo de actuaciones declarado por la AEPD en relacion a la aportacién de datos de
salud del trabajador a un proceso laboral sin el consentimiento de aquél. En el proceso judicial se analizaba la decisién
empresarial de cambio de puesto de trabajo (de puesto de trabajo de naturaleza rotatoria a uno de turno de mafiana)
como consecuencia de un examen médico que asi lo recomendaba. Tanto la AEPD como la Audiencia Nacional apre-
cian, en este caso, que, junto al derecho fundamental a la proteccién de datos personales, existen otros derechos funda-
mentales, como el derecho a la defensa, a utilizar legitimamente medios de prueba en defensa del propio derecho y a la
tutela judicial efectiva; derechos que podrian resultar comprometidos si se hiciera prevalecer, en todo caso, el derecho
a la proteccion de datos. El supuesto encaja en el articulo 11.2.d) de la LOPD. Es distinto, por tanto, el caso de la SAN
20-11-2008 (RJCA 178/2008), en la que se niega la cobertura del articulo 11.2.d) LOPD respecto a los datos sobre bajas
remitidos por un juzgado, pero no en el marco del ejercicio de la funcién jurisdiccional, sino en el ambito de la gestion
administrativa y respecto a la tramitacién de determinados expedientes disciplinarios.
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cos, estadisticos y cientificos, y 6) cuando se trata de cesion de datos
relativos a la salud que sea necesaria para solucionar urgencias o en
atencion a la relacién de estudios en esta materia.

El consentimiento, que tiene caracter revocable*?, es nulo cuan-
do la informacién que se facilit6 al interesado no le permitié conocer
la finalidad a que se destinarian los datos o el tipo de actividad de
aquel a quien se pretenden comunicar’*?. El que recibe la comunica-
cion de los datos se obliga, por el solo hecho de la comunicacién, a
la observancia de las disposiciones de la Ley 4%,

En el ambito laboral es importante el juego de la excepcién del
articulo 10.2.c) LOPD, que excluye la necesidad de consentimiento
cuando el propio desarrollo, cumplimiento y control de la relacién A
laboral determina la necesidad de comunicar los datos a un terce- COnsentimiento para
ro". Se han citado como susceptibles de integrar esta excepcion el tratamiento de
el caso de las agencias privadas de colocacion y las empresas de  |qs datos personales
trabajo temporal, en las que, probablemente, el propio recurso a es-
tas entidades implica ya el consentimiento de la comunicacién de o
datos*®. También pueden mencionarse los casos de transmision de ejecucion del
empresa —tanto los del articulo 44 ET, como los convencionales—y  contrato de trabajo
los supuestos de descentralizacién productiva, en los que las propias
normas laborales, en especial las de prevencion de riesgos, imponen
la comunicacién de datos. Un ejemplo de este caso puede consultarse
en la STSJ de Madrid 30-VI-20084”, sobre la comunicacion de datos
del trabajador de la contratista a la empresa principal. Se trataba del
desarrollo de una campafia de soporte de relemarketing, consistente
en prestar asistencia telefénica a los clientes de la empresa principal,
para lo que la contratista cedid los datos personales del trabajador
adscrito a tales cometidos. La sentencia considera que el supuesto
estd incluido en la excepcion del articulo 11.2.c) LOPD, pues, en
definitiva, estamos ante «el desarrollo de una campaia de soporte de
telemarketing, consistente en prestar asistencia telefénica a los clien-

No es preciso el

vinculados a la

(142) Articulo 11.4 LOPD.
(143) Articulo 11.3 LOPD.

(144) Articulo 10.5 LOPD. Desde luego, esta obligacion afecta al personal de la empresa que tiene la titularidad
del fichero o que estd encargada del tratamiento. Vid., en este sentido, la STSJ del Pais Vasco 29-VII-2008 (AS 2959),
sobre el despido disciplinario de una trabajadora que facilit6 los datos personales que le habia proporcionado la em-
presa a un tercero (su novio), con la finalidad de que le ayudara en el tratamiento que se le habia encomendado. Se
aprecia la infraccion, pero se excluye el despido ponderando las circunstancias concurrentes, entre ellas la ausencia de
perjuicio para el afectado.

(145) Vid., también, el articulo 10.4.a) RPD.

(146) RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., El derecho a la proteccion de datos personales de los trabajadores. ..,
cit., pp. 44-46.

(147) AS 2186. En este caso se desestima la propuesta de sancion impuesta por la Inspeccion de Trabajo a la
empresa contratista (25.000 €).
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tes de la empresa principal, y para ello es necesaria la aportacion por la contratista de unos
minimos datos personales del trabajador adscrito a esos cometidos, a fin de poder entrar en
contacto con las bases de datos de sus clientes, lo que se revela asi en indispensable, tanto
para el mantenimiento de dicha vinculacién, como para el cumplimiento del contrato de
trabajo..., siendo por tal razon irrelevante que dicho consentimiento expreso conste presta-
do después de iniciada la relacién mercantil entablada entre ambas patronales».

Pero, sin duda, los supuestos de comunicacion de datos mds frecuentes en el ambito
laboral son los relativos al ejercicio de las competencias de los drganos de representacion
—unitaria o sindical— de los trabajadores y a la accidn sindical en la empresa*®. Para
el desarrollo de esas competencias —en especial, las relativas a la vigilancia del cumpli-
miento de la normativa laboral— los drganos de representacion de los trabajadores pueden
necesitar determinada informacidn relativa a las condiciones de trabajo que susceptible de
afectar a la esfera de personal del trabajador, en especial en la medida en que esta informa-
cién puede conectarse con la llamada intimidad econémica y determinados datos relativos
a la salud. A estos ultimos ya se ha hecho referencia en el epigrafe 111.4, al examinar las
limitaciones de las informaciones obtenidas a través de las actuaciones de vigilancia de
la salud.

El problema de la intimidad econémica ya fue objeto de atencién por la STC 142/1993.
Entonces dijo el Tribunal Constitucional que lo decisivo para determinar la licitud o ilici-
tud de la circulacién de este tipo de informaciones «no es un incondicionado y absoluto
derecho a la preservacion de la reserva sobre los datos econémicos, sino la aptitud de
éstos para, en un andlisis detallado y conjunto, acceder a informaciones ya no atinentes a
la esfera econdmica de la persona sino relativas directamente a su vida intima personal y
familiar», sefialando que «las retribuciones que el trabajador obtiene de su trabajo no pue-
den, en principio, desgajarse de la esfera de las relaciones sociales y profesionales que el
trabajador desarrolla fuera de su &mbito personal e intimo, para introducirse en este ltimo,
y hay que descartar que el conocimiento de la retribucién percibida permita reconstruir la
vida intima de los trabajadores». Pero las fronteras siguen siendo imprecisas. En la STSJ
del Pais Vasco 16-V-2006"4” se considera que la negativa de la entidad empresarial a fa-
cilitar, sin consentimiento de los afectados, a una seccion sindical los datos relativos a los
incentivos y complementos de productividad abonados a los trabajadores constituye una
violacién del derecho a la libertad sindical. Se razona que se trata de «una informacién que
se revela como esencial para el ejercicio y contenido de la actividad sindical y el conflicto
con el derecho a la autodeterminacion informativa se supera, sin demasiada ponderacion
en este caso, mediante la afirmacién —ciertamente discutible para los no afiliados al sindi-
cato— de que el sindicato no es un tercero y de que la informacion tiene relevancia publica.
De esta forma, el acceso a estos datos sin el consentimiento de los trabajadores afectados
puede producirse por la via del articulo 2.1.a) LOPD en la medida en que tienen cobertura
en las regulaciones legales del ET y la LOLS, lo que puede extenderse a las previsiones de

(148) Para el régimen de competencias de los érganos unitarios de representacion vid. el articulo 64 ET, en espe-
cial los apartados 1.2.° y 9. El articulo 10.3 LOLS establece que los delegados sindicales tienen derecho a acceder a la
misma informacién que la empresa ponga a disposicién de los 6rganos unitarios de representacion.

(149) AS1028.
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los convenios colectivos, si se entiende que éstos operan estableciendo condiciones mas
beneficiosas conforme a la funcién que, en esta materia, les asigna la ley ">,

Precisamente sobre el papel del convenio colectivo en esta materia versa la STSJ de
Madrid 26-VI-2006"5", que se pronuncia sobre el alcance de la clausula contenida en el
Convenio Colectivo de la Comunidad de Madrid que establece que los delegados de per-
sonal y comités de empresa tendrdn acceso «a cuantos otros documentos relacionados con
las condiciones de trabajo afecten a los trabajadores, siempre que, caso de acceso a datos
personales.. ., éstos expresen su consentimiento», afiadiendo que «cuando surja alguna dis-
conformidad respecto a alguno de estos documentos, la direccion de los centros o servicios
pondré a disposicién de los citados representantes fotocopias de los documentos en cues-
tion». La seccion sindical demandante habia solicitado copia de los contratos de trabajo,
de protocolos de trabajo y distribucion, relacion del nimero de horas trabajadas, listado de
trienios y de suplencias, cuadrantes de vacaciones y sus modificaciones, dias trabajados,
copias de tramitacion, coberturas de incapacidades temporales, relacion de horas extraor-
dinarias trabajadas, y otros datos andlogos a los anteriores, «en ocasiones nominativos de
un trabajador determinado». La sentencia de instancia habfia calificado de vulneracion de la
libertad sindical la negativa de la empresa a facilitar documentacién individualizada de los
trabajadores, argumentado que el empleador s6lo podia negarse a facilitar datos sensibles
de los empleados. Por el contrario, la sentencia de suplicacién comentada va mas alld y
entiende que «el consentimiento del trabajador cuyos datos personales se recaben por di-
chos representantes debe ser prestado en todas aquellas informaciones que le afecten y se
encuentren protegidos por el articulo 18.1 CE». De esta forma, entiende que «el problema
se traduce en determinar cuél es el contenido del derecho protegido en el precepto consti-
tucional que acabamos de citar» y, partiendo de que «la divulgacion de datos referentes a la
esfera personal del trabajador puede atentar contra el derecho fundamental a la intimidad»,
considera que lo procedente seria determinar si hay causa para una restriccién ponderando
el conflicto entre ese derecho y los derechos de informacion del sindicato*?, lo que, sin
embargo, no se aborda por una insuficiencia de la oposicion de la entidad demandada >,

Hay supuestos mds claros de rechazo a la utilizacién de datos personales por razones
sindicales. Asi, en la STSJ de Madrid 19-IV-2001“% se confirma el despido disciplinario

(150) Contrastese esta doctrina con la del Auto del Tribunal Constitucional 29/2008 sobre la solicitud sindical
de una cesion masiva de datos profesionales [supra III.1.A).c)].

(151) AS681.

(152) En este sentido se afirma que la comunicacién de los datos debe ser autorizada por el sujeto al que se re-
fiere o estar justificada escrupulosamente la necesidad de su obtencién para una finalidad legal asociada al desempefio
de las funciones asignadas a los representantes de los trabajadores. Un criterio, por tanto, mds estricto que el de la STSJ
del Pafs Vasco 16-V-2006, AS 1028.

(153) La sentencia sefiala que «diferenciar unas y otras peticiones de informacién es carga de la empresa que se
opone a la entrega de cualquier documento», y esa diferenciacion no se ha hecho ni en la instancia, ni en suplicacion.
Por ello se concluye que «los érganos judiciales no pueden suplir la inactividad de la Comunidad, entrando a analizar
uno por uno los documentos que le requiere la parte actora y los que aquélla se niega a dar». Se produce asf un resultado
paradéjico propio de las limitaciones del proceso de conflicto colectivo, en la medida en que la ausencia alegatoria del
organismo empleador determina que se puedan lesionar los derechos de los trabajadores afectados. Quizd la solucion
podria haber sido distinta si se hubiera exigido a la seccién sindical Ia justificacion de la informacién que solicita.

(154) AS 2165.
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y se rechaza la pretendida justificacién sindical de la actuacion de un empleado de una
funeraria, miembro de un sindicato y del comité de empresa, que imprime y se apropia
de 500 partes de personas fallecidas que recogen datos personales y algunos sensibles de
éstas, alegando una finalidad reivindicativa en el uso de esa informacién que la empresa
no habia proporcionado. Por su parte, la STSJ de Andalucia (Granada) 18-VII-200715>
concede prioridad al derecho a la intimidad de los trabajadores frente a la actividad sin-
dical de los sindicatos. En este caso, los datos se referian a los domicilios particulares o,
alternativamente, a los domicilios de las personas asistidas donde prestaban servicios los
trabajadores de ayuda a domicilio recién contratados con la finalidad de «hacerles exten-
siva la accién sindical». La sentencia rechaza que la peticién tenga su apoyo legal en el
articulo 11 LOPD, porque el interés alegado es el del propio sindicato, interés individual
y concreto de éste, pero que no comprende el de los trabajadores afectados. Ademds, se
aflade que existian otros medios con menor incidencia en el derecho de los trabajadores
para obtener el fin de promocionar el sindicato.

Especial importancia préctica tienen los datos relacionados con la recaudacion de la
cuota sindical prevista en el articulo 11.2 LOLS, a tenor del cual «el empresario procedera
al descuento de la cuota sindical sobre los salarios y a la correspondiente transferencia a
solicitud del trabajador afiliado y previa conformidad siempre de éste». La recaudacién
de las cuotas sindicales ha dado lugar a diversos problemas y, en especial, a los que se
relacionan con el posible uso desviado por la empresa de la informacién sindical del traba-
jador, como ya tuvimos ocasion de ver supra [1I1.1.A).b)] en el caso de los descuentos por
huelga de RENFE"39, El problema de la comunicacion del dato sensible de la afiliacion
por el sindicato a la empresa ha sido resuelto por la AEPD. Para la Agencia, mediante la
cumplimentacion de la ficha de afiliacidn, el interesado autoriza expresamente al sindicato
para que comunique al empresario su voluntad de que le sea deducida en la némina la
cuota sindical, consintiendo asi, con la indicacién de este modo de pago, la comunicacion
de sus datos al empresario para que efectiie en némina la correspondiente deduccién. La
cesion por el sindicato al empresario de los datos identificativos del trabajador que solicita
el descuento en su némina de la cuota sindical y la cesién posterior por el empresario al
sindicato de la efectiva deduccién producida en la némina de cada uno de sus afiliados se
encontrardn amparadas por lo dispuesto en el articulo 7.2 de la LOPD, no siendo necesaria
la solicitud de un consentimiento adicional al trabajador>”,

El problema de la comunicacién se ha planteado también en relacién con los datos
que mantienen los organismos de la Seguridad Social. Asi, en la STSJ de Asturias 6-11-
2009®se enjuicia la cesion por la TGSS de los datos sobre cotizacion de los trabajadores

(155) AS 174.

(156) RODRIGUEZ PINERO ROYO, M. y DE SOTO RIOJA, S., «Comentario al articulo 11 de la LOLS», en
AA.VV. (F. PEREZ DE LOS COBOS, dir.), La Ley Orgdnica de Libertad Sindical. Comentada y con jurisprudencia,
La ley, Madrid, 2010, pp. 634-639.

(157) Informes Juridicos 0231/2008 y 0033/2010 de la AEPD. Ahora bien, en un informe posterior (Informe
0434/2010) se ha matizado que la comunicacién de una relacion de las cuotas impagadas con su atribucién concreta
a cada afiliado por la empresa al respectivo sindicato no puede exigirsele a la empresa, por cuanto tal comunicacion
resulta innecesaria para los fines pretendidos y el propio sindicato puede deducirla facilmente.

(158) AS 1142.
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de una empresa a la Fundacién Laboral de la Construccién, con la
finalidad de que ésta pueda formular una liquidacién frente a la em-
presa por las contribuciones que ésta le adeuda. La empresa alega
que los datos se han comunicado por la TGSS sin el consentimiento
de los trabajadores. Pero la sentencia considera que el propio conve-
nio colectivo que establece estas contribuciones empresariales exime
del consentimiento bien por la via del apartado a) del articulo 11.2
LOPD o bien por el apartado c¢) del mismo precepto.

b) La transmision de datos con finalidad de prestacion
de servicios al responsable del fichero o del tratamiento

No se considera comunicacién de datos el acceso de un tercero a

éstos cuando dicho acceso sea necesario para la prestacion de un

servicio al responsable del tratamiento. Esta encomienda de trata- | consentimiento es
miento se regula en el articulo 12 LOPD y en los articulos 20 a 22
RPD. A diferencia de la cesién, la transmisién de datos con la fi-
nalidad de prestacion de servicios al responsable del fichero o del de voluntad, libre,
tratamiento no precisa del consentimiento del titular de los datos. inequivoca, especiﬁca
Esto es debido a que se interpreta que el consentimiento que presta e informada,

el interesado al responsable del fichero se extiende al tercero cuando
éste va a realizar una prestacién de servicios al responsable ™. La
persona que presta este servicio se denomina encargado del trata- interesado consienta
miento y la realizacién de tratamientos por cuenta de un tercero debe el tratamiento de
regularse por un contrato que deberd constar por escrito o en alguna  atos personales
otra forma que permita acreditar su celebracion y contenido. En este
contrato debe establecerse que el encargado del tratamiento tnica-
mente tratard los datos conforme a las instrucciones del responsable
del tratamiento, que no los aplicarda o utilizard con un fin distinto
al que figure en dicho contrato, ni los comunicard, ni siquiera para
su conservacion, a otras personas. El encargado que incumple sus
obligaciones en esta materia responde como si tuviera la condiciéon
de responsable del tratamiento'®”. La subcontratacién estd limitada
y necesita la autorizacion del responsable del tratamiento, salvo las
excepciones que enumera el articulo 21 RPD. Una vez cumplida la
prestacion de servicios, los datos deben ser destruidos o devueltos al
responsable del tratamiento, salvo que exista prevision legal de con-
servacion. Los datos se conservan debidamente bloqueados mientras
puedan derivarse responsabilidades en el marco de la relacion con el
responsable %V,

toda manifestacion

mediante la que el

que le conciernen

(159) VIZCAINO CALDERON, op. cit., p. 179.
(160) Articulo 12.4 LOPD.
(161)  Articulo 22 RPD.
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Las encomiendas de tratamiento no son infrecuentes en el 4mbito laboral. En materia
de prevencidn de riesgos laborales, cuando el empresario recurra a servicios de prevencion
externos y se aplique el tratamiento de datos de cardcter personal, el servicio de preven-
cidén podra ser, en ocasiones, «encargado» del tratamiento, pero parece que, normalmente,
tendré la condicién de «responsable», dependiendo de la forma de acceso a los datos. Sera
responsable del tratamiento, por ejemplo, cuando desarrolle la vigilancia de la salud de los
trabajadores de las empresas que son sus clientes 62,

Las Mutuas de Accidentes tienen la consideracion de responsables de los tratamientos
cuando estos tratamientos se realizan en cumplimiento de las funciones que esas entidades
tienen legalmente atribuidas'®®. Cuando la empresa concierte con una Mutua la protec-
cion de las contingencias profesionales de los trabajadores o la prestacién econdmica de
la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, la Mutua serd considerada
responsable del tratamiento de datos que realiza, de acuerdo con las funciones que tiene
legalmente atribuidas, y no como un mero tratamiento por cuenta de terceros %%,

Las empresas clientes deben ser informadas de las conclusiones que se deriven de los
reconocimientos efectuados s6lo en relacion con la aptitud del trabajador para el desempefio
del puesto de trabajo. La declaracion de aptitud del trabajador para el desempeiio de un pues-
to de trabajo, realizada por una empresa externa al empresario cliente que ha contratado los
servicios del trabajador evaluado, seria un supuesto de cesion de datos de cardcter personal
que, al estar autorizada por la ley (articulo 22.4 LPRL)"®9, no necesitard el consentimiento
del trabajador®®. Ahora bien, la extralimitacion de la informacién médica que exceda del
terreno de las conclusiones esta tipificada como infraccién muy grave en la ley!¢?.

La Agencia de Proteccién de Datos ha considerado infraccién muy grave el compor-
tamiento de una Mutua que se extralimita en la informacioén facilitada a la empresa comu-
nicando datos del historial médico de un reconocimiento anterior de otra empresa, en la
que la Mutua actuaba también como servicio de prevencion. Se recuerda que la habilita-
cién legal, en la normativa de prevencion de riesgos laborales para la cesion de datos de
los trabajadores sin su consentimiento, s6lo existe en el supuesto del cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 23 LPRL. En este régi-

(162) Informes juridicos 112 y 189/2008 de la AEPD. Los informes sefialan que el servicio de prevencion ex-
terno serd responsable del tratamiento de todos los datos que obtenga del trabajador en desarrollo de la actividad de
prevencion. Realmente, de conformidad con los articulos 23.4 y 31.3.f) de la LPRL, el servicio externo aparece como
el responsable del tratamiento.

(163) CHAVELI DONET, E., «El estatuto del encargado del tratamiento», en AA.VV. (coord. R. MARTINEZ
MARTINEZ), Proteccién de Datos. Comentarios al Reglamento de Desarrollo de la LOPD, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 122-123.

(164) Informe Juridico 189/2008 de la AEPD.

(165) El precepto prevé que «el empresario y las personas u érganos con responsabilidades en materia de pre-
vencion serdn informados de las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados en relaciéon con la
aptitud del trabajador para el desempefio del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las medidas
de proteccién y prevencion, a fin de que puedan desarrollar correctamente sus funciones en materia preventiva».

(166) Informe juridico 0648/2008 de la AEPD. La obtencién de datos por el servicio de prevencion se justifica
por el articulo 6.2 LOPD.

(167) No se acredita la cesion no consentida de los datos de salud del trabajador y que fueron también causa del
despido objetivo en Resolucién de Archivo de Actuaciones, Expediente nim.: E/00213/2008.
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men legal especifico del tratamiento de la salud en el dmbito laboral se establece de forma
expresa la obligacion de respeto a la intimidad de los trabajadores y de la confidencialidad
de los datos. En consecuencia, el tratamiento por parte de los servicios de prevencion de
riesgos laborales del historial médico, como consecuencia de los reconocimientos médicos
realizados a los trabajadores, debera limitarse a las previsiones del articulo 22.4 LPRL. Se
prohibe, de esta forma, la transmision de la informacién médica obtenida al amparo de lo
dispuesto en la LPRL a cualquier tercero distinto del «personal médico y a las autoridades
sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores», con la tUnica ex-
cepcidn de las conclusiones derivadas de dicho seguimiento en cuanto a la aptitud de los
trabajadores (articulo 22.4, parrafo tercero)%®.

En la misma linea, la SAN 31-1-2008%” confirma la resolucion de la AEPD que impone
a un servicio de prevencion ajeno una sancién administrativa por la cesion ilegal de datos de
salud de un empleado al organismo publico empleador. En concreto, el servicio de preven-
cién ajeno habia realizado un examen psicoldgico al empleado que posteriormente remitié al
empleador. Aplica la sentencia comentada lo dispuesto en el articulo 22.4 LPRL, en el senti-
do de que la comunicacién de los datos de salud al empresario tinicamente puede realizarse
respecto de las «conclusiones» que se han alcanzado en relacién con la aptitud o la mejora de
las medidas de prevencién, pero, en ningin caso, de la totalidad del informe realizado.

2. Los derechos de las personas afectadas: acceso, rectificacion, cancelacion
y oposicion; la proteccion contra las decisiones individuales automatizadas

A) Los derechos de los afectados

El sistema de garantias de la LOPD se completa con los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicién. El apartado 6 del articulo 4 de la LOPD dispone que los datos de
cardcter personal serdn almacenados de forma que permitan el derecho de acceso, salvo
que sean legalmente cancelados. El almacenamiento de datos debe permitir el derecho de
acceso, como paso previo para, en su caso, poder solicitar su rectificacién o cancelacion.
En este sentido, el articulo 8.7 del Reglamento de desarrollo establece que los datos de ca-
rdcter personal serdn tratados de tal forma que permitan el ejercicio del derecho de acceso,
en tanto no proceda su cancelacién. El derecho de acceso se regula en el articulo 15 LOPD
y se define como el derecho a solicitar y obtener gratuitamente informacién de sus datos de
cardcter personal sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos, asi como las comuni-

(168)  Resolucion: R/00740/2005, Procedimiento nim. PS/00016/2005. La SAN de 24-5-2007 (RICA\2007\491)
revoco la Resolucién de la Agencia en este punto con base en dos argumentos: 1.°) Que la expresién «conclusiones»
del art. 22.4 de 1la LPRL no debe ser intrepretada de manera restrictiva; y 2.°) Que existe un principio de unidad de la
historia clinica, justificado por la necesidad de una gestion eficaz de la asistencia sanitaria. Sin embargo, a juicio de
la STS de 20-10-2009 (RN\2009\7551), estos argumentos no resultan convincentes, por lo que se declaraba ajustada a
derecho la multa impuesta por la Agencia. El Tribunal Supremo afirma que en esta materia rige incuestionablemente la
mdxima confidencialidad posible, sin que haya elemento alguno en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales o en la
Ley de Autonomia del Paciente que permitan afirmar que la comunicacién de datos no consentida llevada a cabo por
Fremap estaba autorizada por una ley.

(169) RJCA 2008\10. La STS de 23-2-2011 (RI\2011\1533) ratifica el criterio expuesto por la Audiencia Na-
cional.
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caciones realizadas o que se prevén hacer de ellos. El ejercicio y tutela de dicho derecho de
acceso se regula de forma especifica en los articulos 27 y siguientes del Reglamento.

En el ambito laboral, se han suscitado algunos conflictos derivados de la negativa del
empresario a facilitar los datos personales requeridos por el trabajador. En este sentido pue-
de citarse el caso resuelto por la STSJ de Andalucia (Sevilla) 19-VII-2007. Se trataba de un
trabajador que fue sometido a un test psicoldgico y, tras la realizacion de éste, fue trasladado
de centro debido a la situacién de conflictividad existente con el resto de los compaiieros. El
trabajador solicit6 copia de las preguntas que se le hicieron y de las hojas de las respuestas.
La sentencia"’” considera que, reconocido en el articulo 22.3 LPRL el derecho del traba-
jador a conocer los resultados de los reconocimientos médicos, lo cierto es que las pruebas
practicadas s6lo afectan «a la esfera individual del trabajador, no perjudican al tercero», por
lo que no hay razén para negar el acceso a esta informacién al propio afectado. La sentencia
rechaza que el derecho que reclama el trabajador carezca de cobertura legal porque ese de-
recho estd reconocido en el articulo 15 LOPD. Esta sentencia puede relacionarse con la STS
22-VII-200517Y, que se pronuncié sobre un despido por ineptitud, en el que la carta no pudo
hacer referencia al cuadro clinico del trabajador, sino tinicamente y de forma genérica a los
resultados en orden a la capacidad de trabajo. Se habia apreciado por ello la nulidad del
despido por insuficiencia de la comunicacién; decision que el Tribunal Supremo casa por
entender que «la empresa no pudo legalmente conocer, ni por ello relatar en la comunica-
cion extintiva que dirigi6 al trabajador, los defectos fisicos apreciados en el reconocimiento
de salud». Pero el conflicto entre el derecho fundamental del trabajador a su intimidad y
el derecho, también fundamental, a la defensa frente al despido se resuelve, precisamente,
en funcion del derecho de acceso del trabajador al contenido completo del reconocimiento,
pues, al haberse informado a aquél de que la «decision empresarial venia determinada por
el dictamen del Servicio de Vigilancia de Salud de la Mutua de Accidentes de Trabajo [...],
el trabajador pudo recabar de dicho servicio» las informaciones oportunas.

El derecho de acceso tiene un limite temporal, pues el responsable del fichero o trata-
miento puede denegar el acceso cuando el derecho ya se haya ejercitado en los doce meses
anteriores a la solicitud, salvo que se acredite un interés legitimo al efecto.

Por su parte, el derecho de oposicion es el derecho del afectado a que no se lleve a cabo
el tratamiento de sus datos de cardcter personal o se cese en €l en los supuestos previstos!7?.
El trabajador tiene derecho a oponerse a la recogida de sus datos personales pero con ciertos
limites. Sobre estos limites tiene interés el caso del trabajador que solicita el reconocimiento
de su derecho a no plasmar sus datos personales (firma, nombre y apellidos y DNI) ni firmar
un documento de control al que tiene acceso toda la plantilla, como son la hoja de control
de formacidn, la hoja de control de entrega de comunicados y las plantillas de control de
entrada y salida. Se pide que la empresa ordene sus sistemas de control, bien por medios
informéticos o bien con hojas de control individualizadas en vez de conjuntas y siempre sin
acceso para el resto de los trabajadores. La empresa se opuso alegando sus facultades de

(170) JUR 24632.
(171)  RJ 84/2006.
(172)  Articulo 34 RD 1720/2007.
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organizacion y control de la actividad laboral y la STSJ de Madrid

18-11-2008 7 entiende ajustado a derecho el sistema de control es-

tablecido por la empresa con fundamento en el articulo 20 ET, sin

que pueda pretender el trabajador definir el sistema mds apropiado de

control de la asistencia al trabajo, la presencia en las actividades for-

mativas o el flujo interno de informacién. Se considera que las hojas

de firmas en cuestion estdn a disposicion de los interesados, exclusi-

vamente, para su firma por el tiempo imprescindible (en ocasiones

llegan a trabajadores que estdn situados en otro lugar distinto del resto

de sus compaiieros a los mismos fines de firma de conocimiento) y se

recogen seguidamente para su archivo por los responsables, sin que

conste que tengan utilizacidn distinta de la prevista ni otra difusién

innecesaria o gratuita, antes al contrario, son objeto de archivo y do-

cumentacién en las dependencias administrativas correspondientes,

del responsable de la mayoria de esas comunicaciones y controles

de firma. Ademds, se trata de un sistema de control de hechos —la Nadie podra

entrada y salida del centro de trabajo, la asistencia a cursos de for-

macién o la recepcién de determinada documentacién— que, bien

utilizado, no entrafia amenaza alguna para la esfera personal. Los ci-

tados documentos de control no se han destinado a un uso diferente  ideologia, religion

de aquél para el que fueron previstos y que constituyen su razén de y creencias. Estos

ser; no son objeto de difusién «innecesaria o gratuita» y, finalmente, datos sélo pued
) . L pueden

son archivados convenientemente en el departamento administrativo, .

sin que el limitado contacto temporal que con ellos tengan los demds ser tratados si hay

trabajadores de la empresa autorice a pensar que se pueda hacer un consentimiento

uso desviado de la informacién aportada. expreso y por escrito

serobligadoa
declarar sobre su

El derecho de rectificacion se define como el derecho del afec-
tado a que se modifiquen los datos que resulten ser inexactos o in-
completos, mientras que el derecho de cancelacién se orienta a la
supresion de los datos que no se ajusten a lo dispuesto en la LOPD y,
en concreto, cuando sean inadecuados o excesivos!’?. Cuando cesa
la finalidad o cuando motivada y justificadamente se solicita por el
afectado hay que proceder a cancelar los datos. El responsable del
fichero o tratamiento dispone de un plazo de diez dias para hacer
efectivo el derecho de rectificacion o cancelacion (articulo 16.1 de la
LOPD en relacion con el articulo 32.2 RPD). Ello obliga a disponer
de procedimientos de cancelacidon que contemplen el periodo de blo-
queo, en el que los datos se mantienen, pero sdlo a disposicion de las
Administraciones publicas y de los érganos judiciales para atender a
posibles responsabilidades, durante el plazo de prescripcion de éstas,
de forma que, «cumplido el plazo», debe procederse a la supresion

(173) AS 1107.
(174)  Articulo 31 RPD.
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(articulo 16.3 LOPD). Por ejemplo, si un trabajador cesa en su relacion laboral, este cese
define el momento en que se inicia el bloqueo de sus datos y luego, cumplidos los corres-
pondientes plazos, los datos serdn eliminados. Los datos deben permanecer «congelados»
e inaccesibles a los usuarios. La dnica accion posible serd su puesta a disposicion de las
autoridades competentes!’.

B) La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos y los procedimientos de reclamacion

Mencion especial merece el denominado derecho a la impugnacién de valoraciones que se
recoge en el articulo 13 LOPD y que tiene su antecedente en el articulo 12 LORTAD. El
articulo 13.1 comienza reconociendo el derecho de los ciudadanos «a no verse sometidos
a una decision con efectos juridicos, sobre ellos o que les afecte de manera significativa,
que se base unicamente en un tratamiento de datos destinados a evaluar determinados
aspectos de su personalidad». El articulo 36 RPD, siguiendo en este punto la Directiva
46/95, incorpora las excepciones a estas garantias, sefialando que los afectados podran
verse sometidos a decisiones de este tipo —las llamadas decisiones individuales automati-
zadas""®— cuando se trate de una decision que: a) se haya adoptado en el marco de la ce-
lebracién o ejecucion de un contrato a peticidn del interesado, siempre que se le otorgue la
posibilidad de alegar lo que estimara pertinente, a fin de defender su derecho o interés””,
y b) esté autorizada por una norma con rango de Ley que establezca medidas que garan-
ticen el interés legitimo del interesado. El contenido del derecho se define en el articulo
13.2 LOPD, que establece que «el afectado podrd impugnar los actos administrativos o
decisiones privadas que impliquen una valoracion de su comportamiento, cuyo tnico fun-
damento sea un tratamiento de datos de cardcter personal que ofrezca una definicién de sus
caracteristicas o personalidad». La garantia se completa con otra norma de orientacion mas
procesal: «la valoracion del comportamiento de los ciudadanos, basada en un tratamiento
de datos, inicamente podrd tener valor probatorio a peticién del afectado». Se consagra asi
una especie de derecho de veto en la prueba, pero su dmbito es muy reducido: se trata de
acreditar «valoraciones», no hechos, y la valoracion tiene que basarse, precisamente, en el
tratamiento.

Esta regulacion resulta muy imprecisa y se ha dicho que parece partir de una cierta
diabolizacion de la informatica'®. No es facil fijar el alcance de la regla del articulo 13.1
LOPD. La clave estd en que se trata de decisiones que han de fundarse zinicamente en el

(175) Guia de la AEPD La proteccion de datos en las relaciones laborales, pp. 6-7.

(176)  Sobre ellas vid. VIZCAINO CALDERON, op. cit., pp. 183-190, y FREIXAS SANJUAN, T., «Obtenci6n
y utilizacién de datos personales automatizados», en Jornadas sobre el Derecho Espariol de Proteccion de Datos Per-
sonales, Agencia de Proteccion de Datos, 1996, pp. 113-176.

(177) A estos efectos se establece que el responsable del fichero deberd informar previamente al afectado, de
forma clara y precisa, de que se adoptardn decisiones con las caracteristicas sefialadas y cancelard los datos en caso de
que no llegue a celebrarse finalmente el contrato.

(178) THIBAULT ARANDA, J., op. cit., p. 136; vid., también, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., El derecho a
la proteccion de datos personales..., cit., pp. 31-36.
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tratamiento de datos" destinados a evaluar determinados aspectos de la personalidad,
lo que parece referirse no a informaciones concretas sobre determinados aspectos de una
persona, sino a reconstrucciones informadticas de «perfiles» de la personalidad fundados en
el tratamiento de un conjunto de datos. La valoracién aparece asi, en buena medida, como
una construccién del tratamiento. Por otra parte, es dificil acreditar que la decision se funda
exclusivamente en el tratamiento®®, Con todo, en el ambito del contrato de trabajo serd
importante la excepcion del articulo 36.2 RPD en relacién con el articulo 35 de la Direc-
tiva 46/95 tanto en los procesos de seleccion como durante la vigencia del contrato. Pero
hay que tener muy en cuenta que la excepcidn no excluye las garantias de informacién y
alegacion.

Los derechos de acceso, oposicion, rectificacion y cancelacion se ejercitan ante el res-
ponsable del archivo o del tratamiento a través de un procedimiento muy sencillo que
comienza con una comunicacion al responsable del tratamiento o archivo y termina con la
contestacion de éste!®). Se trata de una reclamacion entre las partes que se ha regulado con
un cierto grado de formalizacidn, pero que queda al margen de un procedimiento adminis-
trativo y carece de trascendencia en orden a las ulteriores reclamaciones en via judicial.
Pero el articulo 18.1 LOPD establece que las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la
Ley pueden ser objeto de reclamacién por los interesados ante la Agencia de Proteccion
de Datos, en la forma que reglamentariamente se determine. El nimero 2 de este articulo
afiade que el interesado al que se deniegue, total o parcialmente, el ejercicio de los dere-
chos de oposicidn, acceso, rectificacién o cancelaciéon podrd ponerlo en conocimiento de
la Agencia de Proteccion de Datos o del organismo autonémico competente, que deberd
asegurarse de la procedencia o improcedencia de la denegacién. De esta forma, se confi-
gura una via de reclamacién en el marco de un procedimiento administrativo que plantea
graves problemas de coordinacion con las reclamaciones judiciales ante el orden social,
que hemos estudiado en otro lugar %,

(179) No es propiamente el dato, sino su tratamiento con otros lo que construye la valoracion. Asi lo sefialaba
ya LUCAS MURILLO DE LA CUEVA para la regulacién de la LORTAD: «es el tratamiento automatizado el que
produce la definicion de las caracteristicas o de la personalidad». Lo que se trata de evitar es una fabricacion de una
personalidad que sustituye la propia identidad (Informdtica y proteccion de datos..., cit., p. 82). Para la aplicacién de la
garantia en relacién con las técnicas de scoring vid. LESMES SERRANO (coord.), La Ley de Proteccion de Datos...,
cit., pp. 337-338, con cita de las SSAN 18-1-2002 (rec. 924/2000) y 14-VI-2002 (rec. 650/2001).

(180) VIZCAINO CALDERON, op. cit., p. 188.

(181) Articulo 17 LOPD y articulos 28, 29, 30, 32, 33 y 35 RD 1720/2007.

(182) DESDENTADO BONETE, A. y MUNOZ RUIZ, A.B., «El control de la prestacién de servicios a través de
las nuevas tecnologias: un estudio sobre la video vigilancia en la doctrina judicial», Justicia Laboral, nim. 44/2010.

—65 -






DIALOGO SOCIAL Y REESTRUCTURACIONES
EMPRESARIALES®™

Dr. FrRaNCISCO PEREZ AMOROS

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad Autonoma de Barcelona
y miembro del Grupo de Investigacion sobre Derechos de los Trabajadores Espaiioles
y Extranjeros de la Universidad Autonoma de Barcelona.

DRrRA. HELENA YSAS MOLINERO ?

Investigadora postdoctoral en la Universidad de Toulouse 1- Capitole. Miembro del Grupo de Investigacion
sobre Derechos de los Trabajadores Esparioles y Extranjeros de la Universidad Autonoma de Barcelona.

RESUMEN
Dialogo social y reestructuraciones empresariales

En el presente articulo se analiza el papel del didlogo
social con relacion al fendmeno de las reestructura-
ciones empresariales. En primer lugar, se analizan los
dltimos procesos de didlogo social que han tenido lu-
gar en Espafia, hayan acabado o no en acuerdo, y, en
concreto, las propuestas de los interlocutores sociales
en materias relacionadas con las reestructuraciones,
asi como el papel de la participacién institucional en
la regulacion de las reestructuraciones. En segundo
lugar, se estudia el papel del didlogo social en los pro-
cesos de reestructuracion extraordinaria, con particu-
lar atencién a los observatorios industriales creados
para algunos sectores. Finalmente, se dedica atencién
a la incidencia desde la negociacién colectiva inter-
confederal y sectorial en la intervencion publica en
reestructuraciones. El estudio llevado a cabo permite
concluir que la participacién de los interlocutores so-
ciales a través del didlogo social y de la participacion
institucional en la determinacién de la regulacién de
las reestructuraciones empresariales ha sido mds bien
escasa y, en todo caso, inferior a la deseable.

ABSTRACT
Social dialogue and corporate restructuring

In this article we analyze the role of social dialogue
regarding enterprise restructuring. Firstly, we analyze
the most recent social dialogue processes in Spain,
whether they lead or not to an agreement, and, par-
ticularly, the proposals of the social partners on sub-
jects related to restructuring, as well as the role of
institutional participation in regulating restructuring.
Secondly, the role of social dialogue, in particular
restructuring processes, is studied, paying particular
attention to industrial observatories that have recently
been created in some sectors. Finally, we focus on the
effect of collective bargaining (both cross-industry
and sectorial) on public intervention on restructur-
ing. The study has lead to the conclusion that social
partners’ participation in determining regulations on
enterprise restructuring through social dialogue and
institutional participation has been rather scarce and,
in any case, lower than the desirable level.

(1) Este articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto SEJ 2007-61746 «La reconfiguracién de la inter-
vencién publica en los procesos de reestructuracion empresarial: situacion actual y retos de futuro», financiado por el

Ministerio de Ciencia e Innovacion.

(2) Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad Auténoma de Barcelona
e investigadora postdoctoral «Beatriu de Pinés» en la Universidad de Toulouse 1- Capitole. Miembros del Grupo
de Investigacion sobre Derechos de los Trabajadores Espafioles y Extranjeros de la Universidad Auténoma de Bar-

celona.
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I. INTRODUCCION

Las reestructuraciones han sido definidas como el conjunto de medidas y practicas em-
presariales en el contexto de la globalizacién y de otros acontecimientos econémicos que
afectan al tejido social de las sociedades europeas, siendo identificables como motor de las
reestructuraciones, principalmente la apertura de las economias a la competencia interna-
cional, la liberalizacion del comercio, la innovacién tecnoldgica y los cambios profundos
en la demanda de los consumidores, una mayor sensibilizacién ante los problemas medio-
ambientales, los cambios demograficos, o fendmenos como la deslocalizacién y la sub-
contratacion®. En este sentido, también un documento elaborado por la Subcomision del

(3) CONFEDERACION EUROPEA DE SINDICATOS (CES): Herramientas para la reestructuracion. Princi-
pales conclusiones del proyecto Reforzar el papel que desemperian los organismos de representacion de los trabajado-
res y las organizaciones sindicales en el marco de las operaciones de reestructuracion. 2007.
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Congreso de los Diputados para el andlisis de las medidas a proponer
al Gobierno en relacién con los procesos de deslocalizacién y para
estimular las mejoras de la competitividad de la economia afirma
que «Las reestructuraciones empresariales —dentro de las cuales hay
que encuadrar a los procesos de deslocalizacion— son cada vez mas
independientes de la nocién de crisis empresarial, dejando de formar
parte de la patologia del funcionamiento de las empresas, para ins-
cribirse en la fisiologia de su funcionamiento normal como modo de
adaptacion al nuevo marco (...)» @,

Sin duda hemos asistido, durante los afios de fuerte crecimiento
econdmico, a un intenso proceso de reestructuraciones de empresas,
en el conjunto de Europa y también en Espaia. Estas reestructuracio-
nes, en las que los fendmenos de la deslocalizacion y de la descentra-
lizacién productiva tomaron un cardcter central, se han convertido en
reestructuraciones de crisis durante los tltimos afios. En una forma
u otra la permanente existencia de procesos de reestructuracion se
ha mantenido presente de forma constante en Europa occidental y
en Espafia desde hace ya largo tiempo y nada hace prever que ello
vaya a cambiar en el futuro. De hecho, las instituciones comunitarias
han asumido como inevitables las reestructuraciones y centran sus
esfuerzos en el objetivo de ordenar su gestion®.

Ante esta realidad, las organizaciones sindicales se han mostrado
preocupadas en mas de una ocasién respecto al riesgo que supone
para los derechos de los trabajadores una mala gestion de las re-
estructuraciones, exigiendo que cuando éstas sean necesarias deban
ser planificadas y correctamente administradas y controladas, con el
fin de evitar o minimizar el riesgo al que se hacia referencia®. Con
tal objetivo se hace imprescindible la intervencién de los poderes
publicos para llevar a cabo un control de estos procesos. Pero no sélo
ello sino que también la participacion de los interlocutores sociales
se hace imprescindible, no solamente de forma directa en la empresa
que emprende un proceso de reestructuraciéon”, sino también en el
marco de la intervencion de los poderes publicos en tales procesos y
sobre el fendmeno en general.

En este sentido, el sindicato CC.OO. propuso en 2007 la nego-
ciacion de un Pacto de Industria en el que quedaria incluido el tra-

Las instituciones
comunitarias han
asumido como
inevitables las
reestructuracionesy
centran sus esfuerzos
en el objetivo de
ordenar su gestion

(4) CONGRESO DE LOS DIPUTADOS: Informe de la Subcomision para el andlisis de las medidas a proponer
al Gobierno en relacion a los procesos de deslocalizacion y para estimular las mejoras de la competitividad de la

economia. BOCG, 27 de diciembre de 2007.

(5) Vid., por ejemplo, ALONSO BRAVO, M., «La participacion de los representantes de los trabajadores en las
decisiones empresariales organizativas con riesgo para el empleo», Revista General de Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social, nim. 18 de 2008.
(6) Vid., por ejemplo, Ibid.
(7) Cfr. ALONSO BRAVO, M., op. cit.
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tamiento de las reestructuraciones y de los posibles efectos de las deslocalizaciones de
actividades y empresas, en el marco del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se crea el Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacién®. También el sin-
dicato UGT ha defendido el desarrollo de politicas comunes de empleo en los procesos de
reestructuracién de empresas. Con tal objetivo el mencionado sindicato aboga por la anti-
cipacion y la preparacion del cambio, con una gestion socialmente responsable y orientada
al futuro, debiéndose prestar especial atencidn a la cualificacién y formacién de los traba-
jadores de acuerdo con las necesidades del mercado, reclamando, asimismo, la necesidad
de presentacidn de planes sociales que consideren alternativas productivas y la creacion de
fuentes alternativas de empleo de calidad y la recolocacién de trabajadores®. Para mejorar
la gestion de las reestructuraciones disminuyendo los perjuicios para los trabajadores UGT
también reclama la modificacién de la Ley Concursal, ante las graves dificultades que la
legislacion actual genera para el reconocimiento de los derechos laborales!”; asimismo,
la mencionada organizacién sindical afirma que defenderd la limitacion de las deslocaliza-
ciones, mediante la exigencia de aprobacién de instrumentos disuasorios y de reequilibrio
territorial y de distribucion de la renta y la exigencia de apostar por instrumentos norma-
tivos homogéneos desde las instancias comunitarias a las estatales y autondmicas, en los
ordenamientos fiscal, laboral y social, la incorporacién de compensaciones por las ayudas
recibidas, y el cumplimiento efectivo de los acuerdos internacionales sobre relaciones la-
borales'".

También desde organismos de muy distinta indole se ha insistido de forma reiterada
en la importancia del didlogo social en materia de reestructuraciones. Sin ir mas lejos la
propia OIT ha afirmado que ninguna reforma puede ser fructifera «sin un didlogo social
coherente, en el que tengan cabida la negociacion colectiva libre y espontdnea y el man-
tenimiento de consultas bipartitas y tripartitas», en un contexto en que la globalizacion es
un factor de presion para la introduccién de reformas econdmicas y sociales?. En este
sentido, desde la OIT se insiste en la necesidad de colaboracién de los interlocutores socia-
les para responder a los cambios estructurales y, de forma particular, a la actual crisis‘?.
También se advierte de la necesidad de que la participacién de los interlocutores sociales
en materia de reestructuraciones sea menos reactiva y mds preventiva y se critica que, ge-
neralmente, las disposiciones juridicas existentes no reconocen debidamente la necesidad
de un didlogo social permanente y continuo‘'®.

Por su parte, la Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de
Trabajo y su Observatorio de Reestructuraciones publicaron en 2007 un documento donde
se subraya la importancia de la intervencién de los gobiernos cuando se produce una rees-

(8) CC.OO.: La vision y la respuesta sindical ante el problema de la deslocalizacion. Marzo 2007, p. 13.

(9) UGT: La crisis: respuestas y propuestas. 12 de enero de 2009.

(10) Ibid.

(11) Ibid.

(12) OIT: Séptima reunién regional europea. Budapest, 14 a 18 de febrero de 2005. ERM/VII/D.6

(13) CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO: 306a reunién, noviembre de 2009 (GB 306/2/1).
(14) Ibid.
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tructuracion™, asi como la necesidad de asegurar la participacion de los trabajadores en
tales procesos'?.

Finalmente, debemos también apuntar que el movimiento de reestructuraciones pre-
ocupa también al sindicalismo no sélo en el sentido anteriormente apuntado sino por cuan-
to afecta a su propia funcién sindical y plantea la dificil cuestion de cémo deben actuar
los sindicatos para ser actores de las transformaciones econdmicas y sociales que se estdn
produciendo, mds alld de una mera capacidad de resistencia‘”?.

Todo lo hasta aqui expuesto sirve para poner sobre la mesa la importancia que debe
otorgarse a la participacion de los interlocutores sociales en el marco de la intervencion de
los poderes publicos en los procesos de reestructuracion empresarial. Sin embargo, también
debemos afirmar —y como mds adelante se tendra ocasién de comprobar—, que, general-
mente, se pone el acento en la participacién de los representantes de los trabajadores en la
empresa en los procesos de reestructuracion que tengan lugar en el seno de ésta, quedando
en el olvido la participacién de los sindicatos en un ambito mas amplio como puede ser el
de la intervencion de los poderes publicos sobre el fendmeno de las reestructuraciones en
general y sobre las reestructuraciones individualmente consideradas. Ello queda patente en
el Documento Nacional de Referencia de Espaiia presentado en el marco de los Seminarios
Nacionales Anticipacién y Gestion de las Reestructuraciones, organizado por la Comision
Europea y el Centro Internacional de Formacion de la OIT"®, en el que, de forma clara, se
constata la falta de instrumentos en Espaiia de participacion de los interlocutores sociales
en materia de reestructuraciones.

En este sentido se puede avanzar que en escasas ocasiones se ha tratado sobre las
reestructuraciones en el marco de los organismos de participacion institucional, como es
el caso del Consejo Econdémico y Social. En este dmbito, o en el de otros organismos de
participacion institucional, se podria haber abordado la cuestién de las reestructuraciones
y cémo se podria aumentar la participacion de los representantes de los trabajadores en el
marco de la intervencién publica en tales procesos.

Tampoco a través de los mds recientes procesos de didlogo social se han alcanzado,
como se tendrd ocasioén de constatar, acuerdos entre el Gobierno y los interlocutores so-
ciales en materia de prevencion y control de las reestructuraciones, a pesar de que, en
algunas ocasiones, las organizaciones sindicales han presentado propuestas estrechamente
vinculadas a los procesos de reestructuracién, en materias como la formacién continua
de los trabajadores, la suspension de los contratos de trabajo, etc. E1 Gobierno ha tomado
recientemente algunas medidas relacionadas con las reestructuraciones, pero sin acuerdo
con los interlocutores sociales.

(15) EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVING OF LIVING AND WORKING CONDITIONS:
Restructuring and employment in the EU: the impact of globalisation. ERM Report 2007.

(16) Ibid.
(17) UNIVERSIDAD EUROPEA DEL TRABAIJO, Reestructuraciones y transformaciones del trabajo.

(18) RODRIGUEZ, R. y CALVO, I., Seminario Nacional Espaiia. Documento Nacional de Referencia. Antici-
pacion 'y Gestion de las Reestructuraciones en Espaiia. Comisién Europea (Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de
Oportunidades) y Centro Internacional de Formacion-OIT. Abril de 2010.
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A pesar de la constatacion de la pobreza de los resultados del didlogo social y de la
participacidn institucional con relacién a la participacion de los interlocutores sociales en
la determinacién de medidas anticipatorias, paliativas y de control sobre las reestructura-
ciones empresariales, deben destacarse los frutos del didlogo social sobre la materia con
relacion a sectores concretos de actividad, con la creacion de los Observatorios Industriales
y el acuerdo de toda una serie de medidas ad hoc para afrontar las reestructuraciones en
determinados sectores.

En todo caso, los procesos desarrollados en sectores concretos ejemplifican la necesi-
dad de incrementar la intervencién de los interlocutores sociales en los procesos de rees-
tructuracion, y que ello es posible y conveniente a través de los dos principales mecanismos
de participacién de los interlocutores sociales en las funciones propias de los poderes pu-
blicos, y que no son otros que la participacion institucional y el didlogo social.

II. EL DIALOGO SOCIAL Y LA PARTICIPACION INSTITUCIONAL
EN MATERIAS VINCULADAS A LAS REESTRUCTURACIONES

1. El didlogo social 2004-2007: la no intervencién en materia de reestructuraciones

Si bien el didlogo social habia atravesado distintas fases con resultados muy irregulares, a
partir de 2004 tuvo lugar una importante revitalizacién del didlogo social, y muy particu-
larmente de la concertacidn social —aunque actualmente los actores implicados no utilizan
la terminologia de concertacion social, sino, tinicamente, la de didlogo social—: la Decla-
racion para el Didlogo Social 2004 fue suscrita el 8 de julio por el Gobierno, los sindicatos
CC.00. y UGT y las asociaciones empresariales CEOE y CEPYME. En ella se declaraba
la voluntad de iniciar un proceso de didlogo social, que se prolongaria durante toda la legis-
latura, y que se concretaria en algunos procesos de concertacion sobre materias concretas,
que tenia un triple objetivo: mejorar la economia, el empleo estable y la cohesion social 1.

(19)  En concreto, los objetos del didlogo y la concertacién que se fijan en el pacto son los siguientes:

— Sobre el mercado de trabajo: el insuficiente volumen de empleo y la alta temporalidad.

— En el marco de la Estrategia Europea para el Empleo, el favorecimiento del empleo de los jovenes, de los tra-
bajadores de edad avanzada, de las personas con discapacidad y de otros Colectivos con mayores dificultades
de insercion laboral, igualdad entre hombres y mujeres y favorecimiento de la conciliacién de la vida familiar
y laboral.

— En materia de inmigracion laboral la elaboracién del Reglamento de la Ley de Extranjerfa.

— Favorecimiento de la formacién a lo largo de la vida laboral.

— Impulso de las politicas de empleo y de los Servicios Piblicos de Empleo.

— Estudio de la revalorizacion de algunas instituciones laborales mejorando su funcionamiento y la participacion
de los interlocutores sociales.

— Potenciacion de nuevos instrumentos activos de la politica industrial y analisis de las consecuencias derivadas
de las necesidades de sostenibilidad medioambiental.

— Proceso de revision futura del SMI'y del IPREM.

— Derechos de informacion, consulta y/o participacion de los trabajadores y andlisis de la transposicién de la
Directiva que acompaiia el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea.

— Elaboracion y puesta en marcha de politicas activas dirigidas al andlisis, deteccién y eliminacion de las causas
de la siniestralidad laboral.

— Marco juridico de la negociacion colectiva.
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Asi, los firmantes declaran apostar por un modelo de crecimiento
econdmico equilibrado y duradero basado en la mejora de la com-
petitividad de las empresas y en el incremento de la productividad.
La idea consiste en establecer un diagndstico comun entre las partes
sociales, fijar unos objetivos y una lista de aspectos a abordar durante
los afios siguientes, ya sea mediante procesos de concertacion o bien
procesos consultivos, lo que supone una ruptura con la légica con-
ceptual que habia presidido los procesos anteriores de concertacion
social ®?.

El método planteado por el Gobierno consistia en el condiciona-
miento absoluto de la actividad legislativa al acuerdo tripartito pre-
vio, lo que cerraba la posibilidad de que éste adoptase una iniciativa
de forma unilateral. Esta opcién ha merecido la desaprobacién de
algun autor®?, en gran parte porque ello conllevaba una presion, tan-
to directa como indirecta, a sindicatos y asociaciones empresariales
para alcanzar un pacto, accediendo, si ello era preciso, a rebajar sus
reivindicaciones®?. Como resultado de tal planteamiento, se produjo
una clara devaluacién de los contenidos pactados, es decir, se dejaron
de lado aquellas cuestiones cruciales en que no parecia posible al-
canzar el pacto®; tales contenidos fueron no sélo marginados en la
negociacion sino en su regulacién, como consecuencia de la premisa
de no legislar sin acuerdo previo de los interlocutores.

A pesar del planteamiento del Gobierno, o como consecuencia de
éste, los interlocutores sociales negociaron y alcanzaron mds de 20
acuerdos, algunos de gran relevancia social y laboral, sobre un buen
nimero de materias: igualdad entre hombres y mujeres (negociacion
bilateral Gobierno-sindicatos de las medidas laborales de la Ley Or-
ganica 7/2007 de Igualdad entre Mujeres y Hombres); inmigracién
y desarrollo de los derechos laborales de los extranjeros (regulariza-
cién extraordinaria de trabajadores inmigrantes en 2005 y cuestiones
laborales del nuevo Reglamento de la Ley de Extranjeria); formacién
profesional para el empleo (Acuerdo tripartito para el nuevo sistema
de Formacion para el Empleo (de 7 de febrero de 2006), desarrollado

Se produjo
una clara devaluacion
de los contenidos
pactados

— Revisién de los instrumentos de participacion institucional de los interlocutores sociales.
— Estudio de reformas en materia de Seguridad Social para reforzar la contributividad y adaptacién a las nuevas

necesidades.

(20) VALDES DAL-RE, E., «El tancament d’una legislatura marcada per una nova concepci6 de dialeg social
en I’ambit de les relacions laborals» en UGT, Anuari sociolaboral de Catalunya 2007, p. 159. www.anuariugt.sindi-

calista.org.

(21)  Vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Concertaci6n social tripartita: significacién general y reforma de la
legislacion laboral de 2006» en Temas Laborales, nim. 88 de 200., p. 22. El autor considera muy discutible el método
por el cual el Gobierno se maniata voluntariamente, a la espera de un eventual acuerdo de los interlocutores sociales.

(22) Ibid., p.22.
(23) Ibid.,p.23.
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normativamente con posterioridad); mercado de trabajo (Acuerdo para la Mejora del Cre-
cimiento y del Empleo, de 9 de mayo de 2006, cuyos contenidos se incluyeron en el Real
Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, convalidado con modificaciones por la Ley 43/2006, de
29 de diciembre) —se trata del principal proceso de concertacidn social de la legislatura,
puesto que debia abordar reformas de gran calado para corregir los graves defectos que
presenta nuestro mercado de trabajo—; politicas industriales (creacidn de observatorios in-
dustriales sectoriales)®”; politicas de medio ambiente; derechos de informacién, consulta
y participacion de los trabajadores; prevencion de riesgos laborales®; negociacion colec-
tiva®®; proteccion social ?”; responsabilidad social de las empresas; politicas de empleo
(implantacién de un sistema de informacion de los servicios publicos de empleo); incre-
mento de la cuantia del SMI: con el objetivo de revalorizarlo para que recuperara el poder
adquisitivo perdido en los afos anteriores y dejar de utilizarlo como indicador para fijar
rentas no salariales; objetivos y necesidades de la Comisién Nacional de Convenios Colec-
tivos; solucién extrajudicial de conflictos laborales; plan estratégico de infraestructuras y
transportes; trabajo autdbnomo; negociacion y preacuerdo entre el Gobierno y los sindicatos
(24 de mayo de 20006) respecto al texto del Estatuto Bésico del Empleado Puablico (Ley
7/2007, de 13 de abril de 2007).

Si analizamos los objetivos de la Declaracion de 2004 y observamos el conjunto de
acuerdos alcanzados por los interlocutores sociales y el Gobierno facilmente comprobare-
mos que se han cubierto la practica totalidad de los ambitos que en 2004 se planteaba tratar,
a excepcion del marco legal de la negociacion colectiva y del refuerzo de la participacién
institucional.

Como se puede apreciar, las materias que fueron objeto de atencion en el proceso de
didlogo social desarrollado entre 2004 y 2008 son muy amplias y de contenido muy diver-
s0; a pesar de ello, no se abordd la negociacién en dmbitos relacionados con las reestruc-
turaciones, mas alld de los acuerdos de creacidn de observatorios industriales (vid. infra).

El balance de la concertacién social espafiola ha sido valorado como innegablemente
positivo en sus distintas etapas, a pesar de sus fallos, limitaciones y defectos, habiendo

(24) Vid. infra.

(25) Con una mesa de didlogo social propia, la concertacion en materia de prevencién de riesgos laborales
ha sido intensa: Fundacién para la Prevencion de Riesgos Laborales; estrategia espafiola de seguridad y salud en el
trabajo; RD 689/2005 por el que se habilitan los funcionarios técnicos de las Comunidades Auténomas; reforma de
la estructura y funciones del Instituto Nacional de la Seguridad e Higiene en el Trabajo; RD 688/2005 por el que se
regula el funcionamiento de las Mutuas de Trabajo y Enfermedades Profesionales como Servicio de Prevencion Ajeno;
RD 604/2006, por el que se modifica el Reglamento de los Servicios de Prevencion; Ley 32/2006, reguladora de la
subcontratacion en el sector de la construccién; creacion de la figura del Fiscal Coordinador de Siniestralidad Laboral
y RD 597/2007, sobre Publicidad de las Sanciones por infracciones muy graves en materia de Prevencién de Riesgos
Laborales.

(26) Habilitacion a los convenios Colectivos para establecer cldusulas de jubilacién obligatoria por objetivos
coherentes de empleo; extension de convenios Colectivos.

(27) Revalorizacion de pensiones minimas, proteccion de la dependencia )acuerdo para implantar un sistema de
atencion a las personas en situacion de dependencia, plasmado en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién
de la Autonomia Personal y la Atencion de las Personas en Situacién de Dependencia), reforma de la Seguridad Social,
nueva lista de enfermedades profesionales y nueva tarifa de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) RD
1299/2006 sobre enfermedades profesionales).
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contribuido a niveles significativos de crecimiento econémico y de estabilidad social ®®,
y habiéndose suscrito acuerdos sobre gran cantidad de materias, que superan claramente
el estricto dmbito de las relaciones laborales. Asi ha sido particularmente en estos tltimos
afos, en que los acuerdos han dado lugar a resultados sin duda positivos, aunque en algunas
ocasiones el Gobierno ha supeditado en exceso su actuacién a la existencia de un pacto con
los interlocutores sociales. Sin embargo, en pocas ocasiones los interlocutores sociales se
han adentrado en la negociacién de materias relacionadas con las reestructuraciones empre-
sariales, y, cuando lo han hecho, ha sido exclusivamente de forma tangencial —por ejemplo,
con la creacion de los, en distintas ocasiones mencionados, observatorios industriales—.

2. El dialogo social 2008-2010: el cambio de contexto
econémico y la paralisis del dialogo social

Siguiendo el modelo de la legislatura anterior, la Declaracién para el Didlogo Social 2008
se firmé el 29 de julio por parte del Gobierno, de los sindicatos CC.00. y UGT y de las
asociaciones empresariales CEOE y CEPYME con el titulo «Declaracién para el impulso
de la economia, el empleo, la competitividad y el progreso social». La declaracion se firma
en un contexto econdmico radicalmente distinto, en un momento en que ya se habia fre-
nado el crecimiento econémico y se entreveia una inminente situacion de recesion, con un
aumento significativo del desempleo, y asi lo constatan los firmantes de la Declaracion.

El documento contiene una breve descripcién de la situacion econdmica y una defini-
cion de las materias, los objetivos, las prioridades y las orientaciones generales conforme a
las que habra de desarrollarse la nueva etapa de didlogo y concertacion social *. También
una declaracion sobre los retos a afrontar en la situacion del momento, que se concretan en
la recuperacion del crecimiento econdmico y la potenciaciéon de un modelo productivo que
apueste por la innovacion, el desarrollo tecnoldgico, y el valor afiadido.

Los objetivos se centran en el empleo y se concretan en la permanencia de los traba-
jadores en el mercado de trabajo, el rapido retorno de los que hubieran sido expulsados y
la adecuada proteccién social de quienes hayan perdido su empleo. Al margen de las con-
secuencias de la situacién econdmica sobre el empleo, la declaracion de julio de 2008 fija
también como prioridades la revision de los instrumentos de participacion institucional y el
impulso del didlogo social en el ambito de las Administraciones publicas®”. Sin embargo,

(28) RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., El futuro..., op. cit., p. 319. MONEREO PEREZ, JL.,
Concertacion..., op. cit., p. 110.

(29) Vid. CARDENAL CARRO, M. e HIERRO HIERRO, J., «El didlogo social ante el nuevo contexto econé-
mico y del empleo: “Declaracion para el impulso de la economia, el empleo, la competitividad y el progreso social”»
en Aranzadi Social, ndm. 9 de 2008.

(30) Ademas se fijan también como objetivos:

— En materia de politica de empleo, seguimiento de los resultados de la Ley 43/2006, derivada del Acuerdo para
la Mejora del Crecimiento y del Empleo y prestar especial atencién a las politicas activas (mejora del acceso
a la ocupacidn, potenciacion de la intermediacién laboral, insercion laboral de jévenes) y pasivas de empleo y
a la modernizacién y consolidacién del sistema de servicios publicos de empleo.

— Reforzamiento en recursos humanos y materiales de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social.

— Desarrollo del Estatuto del Trabajo Auténomo y de las politicas relativas a la economia social y a la responsa-
bilidad social de las empresas.
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tampoco en esta ocasion se plantea la negociacidn de cuestiones vinculadas a las reestruc-
turaciones empresariales, a pesar de que las crisis de empresa estaban ya aumentando de
forma muy notable.

A lo largo del proceso de didlogo social que se llevo a cabo durante los primeros meses
de 2009 —y que se rompi6 sin haberse alcanzado acuerdo alguno en julio de 2009—, los
interlocutores sociales y el Gobierno presentaron distintos documentos con propuestas de
medidas a negociar o articulando el contenido de las discusiones que habian tenido lugar
en los encuentros precedentes.

En este sentido, en fecha 20 de mayo de 2009, los sindicatos mds representativos pre-
sentaron un documento con el titulo «Propuestas sindicales para un acuerdo por el empleo
y la proteccion social». En dicho documento se mantiene que «el didlogo social mantenido
hasta la fecha no s6lo no ha arrojado resultados positivos sino que se han producido impor-
tantes desacuerdos» y que «El didlogo social hoy estd languideciendo». El documento se
estructura a grandes rasgos en torno a dos tipos de medidas: medidas de cardcter urgente
para intervenir frente a la coyuntura de crisis y medidas estratégicas para transformar el
modelo productivo. Entre las medidas propuestas podemos encontrar algunas con una re-
lacién mds o menos estrecha con los procesos de reestructuracién empresarial.

En materia de proteccion social, se propone ampliar y mejorar la proteccion por des-
empleo, incluidos los trabajadores sin cobertura (modificacién y flexibilizacion de los
requisitos de acceso a las prestaciones, incremento de los periodos de prestacion, entre
otras). Se trata de una medida de afectacién general pero con particular incidencia en
aquellos trabajadores que han visto extinguida su relacién laboral como consecuencia de
un proceso de reestructuraciéon empresarial.

Por otra parte, se propone reformar la legislacién concursal para, en primer lugar, ga-
rantizar los derechos de los trabajadores a sus créditos salariales y en los procedimientos
de modificacion, suspension y extincion de contratos, mediante el reconocimiento de la
representacion sindical y a través de la recuperacion del papel de las instancias laborales
en los procesos concursales; en segundo lugar, garantizar que, en los casos de quiebra con
continuidad de la actividad, los recursos econdmicos arbitrados para el mantenimiento de

— En materia de politica de inmigracién y empleo, vincular directamente la politica de inmigracién con las
necesidades del mercado laboral, a través de los mecanismos de contratacién en origen.

— En materia de igualdad en el empleo se pretende ampliar la participacién de las mujeres en el mercado de
trabajo y el avance en la eliminacién de la discriminacion, en particular salarial, y también el avance en la
conciliacién de la vida laboral y familiar.

— En materia de formacién e inversion en capital humano, se pretende la interconexion de todos los sistemas de
educacién y formacidn, reglada y profesional.

— En materia de negociacion colectiva, se declara la necesidad de buscar las férmulas mas adecuadas de desarro-
llo de la negociacion colectiva y el impulso de los sistemas extrajudiciales de solucién de conflictos. También
el reforzamiento de la funcién de los interlocutores sociales, cuestiones que quedaron aparcadas en el proceso
de didlogo social 2004-2008.

— En materia de proteccion social se fija como objetivo el desarrollo del Acuerdo de Medidas de Seguridad So-
cial de 2006 y seguir avanzando en cuestiones como la incapacidad temporal, la integracion de los regimenes
especiales, la jubilacién anticipada o la previsién social complementaria, asi como el desarrollo de la Ley de
Dependencia.

— En materia de seguridad y salud laboral, desarrollo de la Estrategia Espaiiola de Seguridad y Salud en el
Trabajo.
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la actividad empresarial se destinen, efectivamente, a esta finalidad
0 a asumir los compromisos del plan de empleo; y, en tercer lugar,
que sea la autoridad laboral quien determine la extincién colectiva de
contratos y la modificacion y traslado colectivo. En este caso, se trata
de medidas que afectan de forma directa a los trabajadores vincula-
dos a empresas en crisis y donde tiene lugar o puede tener lugar una
reestructuracion de plantilla.

Finalmente, los sindicatos también proponen mejorar la legis-
lacion de los expedientes de regulacion de empleo: que los planes
sociales tengan un contenido exigible por la autoridad laboral y se
amplie la reposicion de prestaciones consumidas en las suspensiones
y extinciones.

Los interlocutores sociales y el Gobierno mantuvieron el dia 20
de mayo una reunién en que, aparentemente, se marco el perimetro
del didlogo social sobre un contenido poco ambicioso pero que posi-
bilitara un acuerdo antes de agosto. Las negociaciones en la mesa de
didlogo social se intensificaron a lo largo del mes de junio, aunque
los avances no fueron significativos. Sin embargo, el 25 de junio, el
Gobierno hizo llegar a los interlocutores sociales un documento. El
documento del Gobierno contiene un conjunto de medidas, en al-
gunos casos medidas concretas, mientras que en otros casos se trata
de compromisos de futuro. Ninguna de ellas hace referencia directa
a las reestructuraciones empresariales, aunque se pueden identificar
dos medidas que, indirectamente, influyen en los trabajadores afec-
tados o susceptibles de ser afectados por una reestructuracién empre-
sarial: se trata, por un lado, de una medida de proteccién social, en
concreto, de la creacién de un subsidio temporal de 426 euros para
los trabajadores que hayan agotado las prestaciones y vinculado al
seguimiento de formacién. Y, por otra parte, se propone la revision
de la negociacion colectiva en base a los siguientes objetivos: mas
flexibilidad interna a nivel de la empresa y facilitar las cldusulas de
descuelgue. Finalmente, el documento del Gobierno también hace
mencion a la necesidad de revision de la Ley Concursal, sin estable-
cer cuestiones concretas a modificar.

Posteriormente, el Gobierno presenté a los interlocutores socia-
les otros documentos, todos ellos sobre la base del documento de 25
de junio, pero introduciendo algunas novedades. Entre ellas destaca,
en el documento de 20 de julio, la incorporacién de una declaracién
que establece que «el Gobierno y los interlocutores sociales estdn
de acuerdo en que para evitar o reducir los despidos colectivos que
tienen su origen en un expediente de regulacién de empleo se de-
beria recurrir, en primer término, para garantizar la continuidad y
viabilidad de la empresa, a medidas de flexibilidad interna, y en caso
de que no se puedan evitar los despidos se deberian aplicar, preferen-
temente, medidas de recolocacién de los trabajadores». Asimismo,
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se manifiesta el acuerdo de que deben realizarse los cambios normativos necesarios para
reforzar el contenido del plan social y regular las empresas que intervienen en estos pro-
cesos de recolocacion.

Tres dias después, el 23 de julio de 2009, la CEOE present6 su propio documento
(«Propuesta de CEOE sobre el didlogo social»). Del texto pueden destacarse tres propues-
tas relacionadas de forma mds o menos directa con las reestructuraciones empresariales:
en primer lugar se propone la extension de la bonificacién al 100% de las cotizaciones em-
presariales en los ERE de suspension temporal de contratos, durante un periodo maximo
de 240 dias. En segundo lugar, se considera imprescindible iniciar una negociacién sobre
flexibilidad interna en la empresa. Y, finalmente, la CEOE quiere llevar a cabo una negocia-
cion sobre simplificacion de los procedimientos administrativos y resolutorios en materia
laboral o supresion de alguno de ellos, en aras a una mejor respuesta a la competitividad de
la economia. Sin duda, en este punto se estd haciendo referencia, sin querer decirlo expre-
samente, a la tan demandada supresion de la autorizacion administrativa en los expedientes
de regulacién de empleo.

Este dltimo documento de la CEOE provoc6 la ruptura del proceso de didlogo social,
que, de esta forma, quedd sin acuerdo alguno un afio después de haberse iniciado.

3. La participacion institucional en materias vinculadas a las reestructuraciones

En primer lugar es preciso hacer constar el escaso tratamiento que los organismos de par-
ticipacion institucional han dedicado a los procesos de reestructuraciéon empresarial y a
las medidas que, en el 4&mbito paliativo, de la prevencién y del control, se asocian a tales
procesos. Efectivamente, si bien en el dmbito del didlogo social han tenido lugar nego-
ciaciones en torno a tales medidas —aunque con pobres resultados—, en el dmbito de la
participacion institucional no encontramos una particular preocupacion de los organismos
de participacién por ellas.

Solamente a nivel europeo podemos destacar la creacién en 2002 de la Comisién Con-
sultiva del Cambio Industrial, en el seno del Consejo Econémico y Social Europeo. La com-
posicién del mencionado organismo es tripartita: en €l participan sindicatos, asociaciones
empresariales y sujetos diversos. La Comisién Consultiva del Cambio Industrial estd faculta-
da para emitir opiniones como parte de un didlogo directo y estructurado entre sus miembros
y representantes de los sectores y de los grupos de interés afectados por el cambio industrial.
Ello debe permitir, segtin quedan definidas las funciones de la Comisién, el examen de los
problemas en toda su complejidad, desde una perspectiva tanto econémica como social. En
su funcionamiento la Comision forma parte del proceso ordinario de toma de decisiones en
la Unién Europea, a través de requerimientos de las instituciones (que pueden concretarse en
peticiones de opiniones exploratorias) u opiniones emitidas por propia iniciativa.

En Espafia, es cierto que desde los sindicatos se apuesta por revisar los mecanismos de
participacion institucional y reforzar las funciones de los interlocutores sociales a través
del didlogo social; de hecho, el objetivo de la revisidon de la participacion institucional
de los interlocutores sociales formaba parte de las Declaraciones para el Didlogo Social
firmadas por los interlocutores sociales y el Gobierno tanto en 2004 como en 2008, ha-
biendo quedado pendientes de abordar en ambas ocasiones y sin perspectiva de que ello se
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haga préximamente. No por ello los sindicatos dejan de reivindicar que tal negociacién se
lleve a cabo. Asi, desde CC.OO. se insiste en que «A pesar de todo, la politica industrial,
el didlogo social y los instrumentos de informacién y consulta creados, producen pocos
resultados en materia de gestion de reestructuraciones, practicindose una politica de com-
petencia sin tener en cuenta las consideraciones sociales». En la misma linea se afirma que
«Desde la actuacién del sindicato, y ante las previsibles amenazas de deslocalizacion, sélo
se puede dar una respuesta apropiada desde el 4&mbito sectorial a través del didlogo social
industrial abierto por el Gobierno y las distintas administraciones territoriales con los in-
terlocutores sociales y empresariales, donde la configuracion de Observatorios sectoriales
supone un primer paso para diagnosticar las ventajas y los déficit del modelo industrial
espafol. El pacto por la competitividad de la economia espafiola debiera insertarse en la
Mesa de Politica Industrial prevista en los Acuerdos para el Didlogo Social, donde se esta-
blezcan estrategias macro y microecondémicas que compaginan crecimiento econdémico y
desarrollo tecnolégico, en el que los principales objetivos deben orientarse hacia un nuevo
modelo industrial sustentado en transformaciones estructurales y especializacion tecno-
l6gica y productiva, cuyos factores prioritarios deben ser la productividad, la calidad y la
innovacion, asi como a la cantidad y calidad del empleo industrial».

Sin embargo, mds alld de las mencionadas declaraciones sindicales, pricticamente no
encontramos referencias en materia de participacion institucional en relacién con las rees-
tructuraciones empresariales, si no es para constatar, como se apuntaba, que estd pendiente
el abordaje de manera integral de la discusion acerca del papel de los interlocutores socia-
les a la luz de los preceptos constitucionales, concretamente la participacién institucional
y los medios y los recursos de las organizaciones sindicales y empresariales mas represen-
tativas, como ponia de manifiesto el Consejo Econémico y Social en su memoria de 2007,
situacion que se mantiene en la actualidad.

A pesar de todo debe destacarse que a nivel autondémico se han abordado en algunas
ocasiones cuestiones vinculadas a la prevencion y a la gestion de las reestructuraciones en
un marco tripartito. A este respecto es ineludible citar el Acuerdo Estratégico para la Inter-
nacionalizacién de la Economia Catalana 2005-2007. Los interlocutores sociales y el Go-
bierno cataldn expresaron su acuerdo en considerar prioritario el disefio de politicas activas
de empleo destinadas, especialmente, a la recolocacion de personas que pierden su empleo
como consecuencia de procesos de cierre o deslocalizacién de empresas. En el mismo do-
cumento se afirma que la inversion en formacién debe considerarse como un factor clave
de competitividad, en el sentido de que la formacidn facilita a los trabajadores su proceso
de readaptacion continuada a su puesto de trabajo y les posibilita la formacién profesional.
Igualmente los firmantes del Acuerdo entienden que la participacion de los representantes
de los trabajadores en la empresa en procesos de reestructuracién es imprescindible, de-
biéndose dar voz a los trabajadores con relacion a decisiones fundamentales que puedan
derivarse de procesos de cambio. Pero es en el dmbito de la prevencién de las reestructu-
raciones en el que pueden encuadrarse un mayor nimero de medidas del Acuerdo, en su
mayor parte ejecutadas a través de acciones concretas®: es el caso de la mejora de las
condiciones basicas de competitividad (investigacidn, desarrollo e innovacion), la interna-

(31) Vid. <www.acordestrategic.cat>.
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cionalizacién y la mejora de la calidad del empleo. También en la renovacion del Acuerdo
para el periodo 2008-2011 se prevén medidas en 4&mbitos estrechamente relacionados con
las reestructuraciones como son en materia de innovacién y conocimiento, educacién y
cualificacion de las personas, competitividad empresarial y calidad del empleo.

III. EL DIALOGO SOCIALY LA PARTICIPACION INSTITUCIONAL
EN PROCESOS DE REESTRUCTURACION EXTRAORDINARIA

1. El Acuerdo Marco tripartito para fomentar el desarrollo
y modernizacion de los sectores industriales

En abril de 2005 los sindicatos CC.00. y UGT, las asociaciones empresariales CEOE y
CEPYME y el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio suscribieron un Acuerdo Mar-
co de colaboracién para fomentar el desarrollo y modernizacion de los sectores industriales
en el ambito de la «Declaracion para el Didlogo Social 2004: competitividad, empleo es-
table y cohesién social», con el fin de abordar actuaciones conjuntas de politica industrial
que permitiesen consolidar el crecimiento y la creacién de empleo y riqueza en el contexto
de una economia globalizada.

En concreto, los firmantes declaran que el Acuerdo Marco tiene como objeto estable-
cer las bases de colaboracion y de actuacion para fomentar el desarrollo y la modernizacion
de los sectores industriales, en aspectos tales como el fomento de la capacidad productiva
y exportadora de las empresas, de consolidacién de inversiones y empleo, modernizacién
tecnoldgica y adaptacion a las nuevas condiciones internacionales de competencia.

Esta voluntad se concreta en la prevision de la creacion de Observatorios Industriales y
en la precision, en el propio Acuerdo Marco, de las dreas de actuacién de los Observatorios
y que son las siguientes:

— Situacién general del sector, necesidades y demandas.

— Estructura ocupacional y productiva del sector y calificacién de los recursos hu-
manos.

— Procesos de renovacion tecnoldgica del sector, necesidades de I+D+i e infraestruc-
turas tecnoldgicas y de asistencia empresarial.

— Fomento de las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones en las em-
presas de los diferentes sectores industriales.

— Promocioén exterior e internacionalizacién de las empresas del sector.

— Difusién e informacién de los andlisis y estudios realizados a todos los agentes
implicados.

Igualmente, se crea una Comisién de Seguimiento de los Observatorios, que se prevé
formada por dos representantes del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y por un
representante de cada una de las organizaciones sindicales y empresariales firmantes del
Acuerdo Marco. Se trata, pues, de un érgano de participacion institucional, que tiene como
misién, por una parte, seguir el correcto cumplimiento del Acuerdo Marco y, por otra parte,
analizar aquellos sectores susceptibles de constituir Observatorios.
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El Acuerdo Marco contiene, asimismo, un Convenio especifico
tipo para ser suscrito por el Ministerio de Industria, Turismo y Co-
mercio, las organizaciones empresariales y sindicales y la Federacién
Espafiola de Entidades de Innovacion y Tecnologia (FEDIT) para la
creacion de los Observatorios Industriales. El contenido del Conve-
nio tipo serd estudiado en el siguiente apartado.

2. Los observatorios industriales

A partir de la fecha de suscripcion del Acuerdo Marco se crearon nu-
merosos Observatorios Industriales para distintos sectores, siguiendo
la pauta marcada por el modelo tipo de Convenio especifico recogido
en el mencionado Acuerdo Marco.

Debemos destacar que los Convenios aspiran a suponer «un paso
para institucionalizar de forma regular y permanente el didlogo social
entre las organizaciones sindicales, las organizaciones empresariales
y el Gobierno, en linea con lo expuesto en el punto III, apartado 7, de
la Declaracioén para el Didlogo Social 2004: Competitividad, empleo
estable y cohesion social» ©?,

Los observatorios se plantean, segtin el Convenio tipo, como ins-
trumentos flexibles, articulados en red y capaces de aportar informa-
cién y andlisis expertos sobre las diferentes dimensiones del sector
(econdmica, tecnoldgica, ocupacional, medioambiental, internacio-
nalizacidn, etc.).

Asimismo, el Convenio tipo establece los trabajos que, como mi-
nimo, el Observatorio debera llevar a cabo con cardcter anual y que
son los siguientes: elaboracion de un estudio estadistico, generacion
de informacién cuantitativa y cualitativa, mediante la realizacion de
estudios y andlisis especificos sobre la situacién general del sector
que serd liderado por la organizacién empresarial con la participa-
cion, en su caso, de otros agentes interesados; recopilacién de forma
sistematica de informacion estadistica, documental e institucional so-
bre la estructura ocupacional y productiva del sector, calificacién de
los recursos humanos, prevencion de riesgos, asi como la generacion
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(32) En el mencionado apartado 7 del punto III, los firmantes de la Declaracién para el Didlogo Social 2004
afirman querer abordar en el proceso de didlogo social «La potenciacién de nuevos instrumentos activos de la politica
industrial y el andlisis de las consecuencias derivadas de las necesidades de sostenimiento medioambiental» que «cons-
tituyen retos para consolidar el crecimiento y la creacion de empleo y riqueza en un mundo globalizado». Asimismo,
el Gobierno y los interlocutores sociales afirman compartir la necesidad de «disefiar politicas industriales y de medio
ambiente que favorezcan inversiones de mayor nivel tecnoldgico, contemplando medidas que contribuyan a evitar
deslocalizaciones, asi como reestructuraciones injustificadas». Para ello consideran que es necesario «propiciar la
participacion de los interlocutores sociales en las politicas horizontales e impulsar andlisis detallados de los sectores
industriales mediante observatorios especificos». Y, junto a ello, se proponen abordar el desarrollo de los compromisos

y las consecuencias sobre la actividad productiva y el empleo del Protocolo de Kioto.
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de informacidn cualitativa y cuantitativa, mediante la realizacion de estudios y andlisis
especificos —todos estos aspectos serdn liderados por la representacion sindical, con la
participacion, en su caso, de otros agentes interesados—; conocer y analizar la realidad de
los procesos de renovacidn tecnoldgica del sector, sus factores determinantes y necesidades
derivadas de la [+D+i, asi como su evolucion a nivel territorial y subsectorial, liderado por
FEDIT; organizacién de jornadas y seminarios en colaboracidn, en su caso, con otras insti-
tuciones, como escenario de presentacion, intercambio, andlisis y difusion de los trabajos,
estudios y propuestas elaboradas y aquellas otras cuestiones de interés general que puedan
surgir en cada momento.

Por otra parte, los firmantes del Convenio se comprometen a llevar a cabo un conjun-
to de actuaciones: en el caso del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, se trata,
esencialmente, de dar apoyo a los Observatorios, principalmente apoyo financiero, pero
también poner informacién a disposicidn del Observatorio o difundir sus trabajos. Las or-
ganizaciones empresariales se comprometen, entre otras actuaciones, a recopilar de forma
sistemdtica informacion estadistica, documental e institucional sobre la estructura empre-
sarial, a generar informacidn cuantitativa y cualitativa sobre las principales variables del
sector a nivel nacional e internacional, a aportar los datos precisos para la elaboracién
del programa anual de actividades del Observatorio y a gestionar la subvencion ofrecida
por el Ministerio. Por su parte, las organizaciones sindicales se comprometen a elaborar
anualmente un estudio y andlisis sobre las cuestiones laborales mds significativas del sector
y los datos especificos sobre el empleo que sean precisos, a colaborar y participar en los
actos de difusién de trabajos, informes y estadisticas, o a aportar los datos precisos para la
elaboracion del programa anual de actividades del Observatorio. Finalmente, la Federacion
Espafiola de Entidades de Innovacién y Tecnologia (FEDIT) asume el compromiso de ela-
borar anualmente un estudio e informe sobre los aspectos tecnoldgicos mds significativos
del sector y los datos estadisticos sobre su situacién en [+D+i que sean precisos, en cola-
boracién con los centros tecnoldgicos sectoriales adecuados, a colaborar y participar en la
organizacién de actos de difusién de trabajos, estudios y estadisticas, y a aportar los datos
precisos para elaborar el programa anual de actividades del Observatorio, entre otros.

Hasta la fecha se han constituido Observatorios Industriales en diez sectores, que son
los siguientes: bienes de equipo, construccidn, electrénica y tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion, fabricantes de automéviles y camiones, fabricantes de equipos y
de componentes de automocion, madera, metal, papel, quimico y textil-confeccién, todos
ellos puestos en marcha entre los afios 2005 y 2009. Se trata de &mbitos considerados clave
en el sector productivo espafiol y fuertemente afectados por la creciente competencia inter-
nacional. Los Observatorios tienen como objetivo declarado aunar esfuerzos para fomentar
el desarrollo y modernizacién tecnoldgica y la adaptacion a las nuevas condiciones interna-
cionales de competencia, de forma que pretenden convertirse en un instrumento activo de
politica industrial, que contribuya a dar respuesta a los retos que plantean la globalizacién
de la economia, la preservacion del medio ambiente, la ampliacién de la UE, la sociedad
del conocimiento, la modernizacion tecnoldgica y los desequilibrios territoriales, entre
otros. Los firmantes del mencionado Acuerdo Marco conciben los Observatorios Industria-
les como un foro de encuentro permanente, en el que la descripcion analitica de la realidad
de los sectores industriales, desde los puntos de vista empresarial, tecnoldgico y laboral
conduzca a un enriquecedor debate entre sus integrantes, dando lugar a la identificacién de
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fortalezas y debilidades que permitan el planteamiento de medidas de politica industrial
eficaces para la mejora de la competitividad de cada sector, y por extension, para la mejora
de la politica industrial de nuestro pafs.

Todos los Observatorios Industriales realizan anualmente una Memoria en que se in-
cluyen las actividades realizadas durante el afio, asi como un resumen de sus principales
resultados. A titulo de ejemplo se resumen las principales actividades desarrolladas por los
distintos Observatorios durante el afio 2009 .

3. Acuerdos conducentes a la aprobacion de normativas ad hoc

Al margen de la creacién de los Observatorios Industriales, en algunos sectores se han em-
prendido en los dltimos afios politicas de apoyo a la actividad y para el mantenimiento del
empleo, mayoritariamente con la participacion de los interlocutores sociales®.

A) Sector textil-confeccion

En el dmbito industrial destaca particularmente el sector textil y de la confeccidn, para el
que ya en 2003 se alcanzé el Acuerdo Marco del Sector Textil-Confeccién. También en
2003 la Comisién Europea elaboré una Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «El futuro del sector
textil y de la confeccidn en una Unién Europea ampliada» [COM 2003 (649) final, 29 de
octubre de 2010], en la que se planteaba la necesidad de que las empresas afronten el reto
de los grandes cambios experimentados por el sector y de que las autoridades publicas es-
tablezcan un entorno de condiciones favorables para que el sector textil y de la confeccion
pueda competir tanto en el &mbito interno como internacional.

El Acuerdo Marco, también conocido como Pacto de Albaida, fue firmado por el
Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales (actualmente Ministerio de Trabajo e Inmi-
gracion), el Ministerio de Ciencia y Tecnologia (actualmente las competencias correspon-
den al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio) y el Observatorio Industrial Textil,
donde participan el Consejo Intertextil Espafiol —compuesto por la Agrupacién Espafiola
de Género de Punto, la Federacion de la Industria Textil Lanera, la Asociacion Industrial
Textil de Proceso Algodonero, la Federacion Textil Sedera, la Federacién Espafola de
Empresas de la Confeccién, la Federacion Nacional de Estampadores, Acabadores y Tin-
toreros Textiles, y la Asociacién de Empresarios Textiles de la Comunidad Valenciana—,
la Federacién de Industrias Textiles, Quimicas y Afines de Comisiones Obreras (FITE-
QA-CC.00.), la Federacion de Industrias Afines de la Unién General de Trabajadores
(FIA-UGT), y la Federacion Espafiola de Entidades de Innovacién y Tecnologia (FEDIT).
El Acuerdo Marco se ha ido renovando desde entonces en distintas ocasiones. El sector
textil fue pionero en la aplicacién de medidas de apoyo, en un contexto completamente
alejado de la actual situacion de grave crisis econdmica: inicialmente, las medidas tenian

(33) Las actividades de cada observatorio se pueden consultar en <http://www.mityc.es/industria/observatorios/
Paginas/Index.aspx>.

(34) Sobre el contenido de tales normativas ad hoc vid. Bloque V del Acuerdo.
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como objetivo hacer frente a la apertura de los mercados a productos provinentes de
paises asidticos, con las importantes repercusiones que de ello se preveian para el sector
textil y de la confeccidn. Sin embargo, las medidas del Acuerdo Marco (centradas en la
suspension de contratos con reposicion de prestaciones por desempleo y en la formacion
de los trabajadores) se revelaron insuficientes, por lo que tres aios después, en junio de
2006, el Consejo Intertextil Espafiol, FITEQA-CC.OO., FIA-UGT, el Ministerio de In-
dustria, Turismo y Comercio y el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales suscribieron
el Plan de Apoyo al Sector Textil y Confeccion, con medidas de alcance mds amplio que
las del Acuerdo Marco: medidas de cardcter industrial y financiero y medidas de caracter
social y laboral, entre otras, con vigencia hasta diciembre de 2008 y, en algunos casos,
hasta enero de 2010, posteriormente prorrogado durante todo 2010. El Plan de Apoyo
fue trasladado y desarrollado normativamente a través de la Orden TAS 3243/2006, de
19 de octubre, que tenia por objeto desarrollar las medidas socio-laborales de ejecucion
inmediata contempladas en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 de junio de 2006
en materia de formacion continua y de determinados incentivos para las empresas, y del
Real Decreto 5/2008, de 11 de enero, por el que se establecen medidas para facilitar la
adaptacion laboral del sector textil y de la confeccién a los cambios estructurales en el
comercio mundial.

Por otra parte, debe destacarse que el Real Decreto atribuye a las Comunidades Auto-
nomas con competencias en materia de gestién de las politicas activas de empleo la ges-
tion de las subvenciones que se articulan en el propio Real Decreto, por lo que el didlogo
social se ha trasladado, en este sector de forma particularmente intensa, a las Comunidades
Auténomas, como de hecho ya sucedia con el Acuerdo Marco respecto a las ayudas a la
formacion de los trabajadores del sector. Asimismo, dada la concentracidon geografica de
la industria textil, los interlocutores sociales han negociado también planes estratégicos
textiles locales, principalmente en Catalufia, habiéndose desarrollado los primeros entre
2004 y 2005 en los territorios de I’Anoia, Barcelones, Bages-Bergueda, Béjar, Comunidad
Auténoma de Galicia, Provincia de Jaén, Maresme, Comarques Centrals Valencianes y
Valles Occidental.

Pero en algunas Comunidades Auténomas los interlocutores sociales y las Adminis-
traciones publicas han ido mas alld de la necesaria colaboracién en materias concretas
establecida por el Acuerdo Marco y por el Plan de Apoyo y se han firmado acuerdos que
incluyen medidas mds amplias para facilitar la reestructuracion del sector. En este sentido,
no existe una unica tipologia de acuerdos:

En primer lugar y mayoritariamente, encontramos los acuerdos en materia de ayudas a
la formacién de los trabajadores y trabajadoras del sector textil y de la confeccion. Se trata
de acuerdos que tienen como objetivo la aplicacidn de las medidas del Acuerdo Marco de
noviembre de 2003 o del Plan de Apoyo de 2006, como por ejemplo: el Acuerdo entre el
Gobierno Valenciano y el Observatorio Industrial Textil para la instrumentacién de ayu-
das a la formacion por las empresas que se acojan al Acuerdo Marco de 21 de noviembre
de 2003, de febrero de 2004 y para la instrumentacién de ayudas a la formacién de los
trabajadores de empresas del sector textil y de la confeccion afectados por expedientes
de regulaciéon de empleo, de febrero de 2007; el Convenio Marco de la Consejeria de
Industria, Innovaciéon y Empleo del Gobierno de la Rioja, el Consejo Intertextil Espaiol,
FIA-UGT y FITEQA-CC.OO. en materia de ayudas para la formacién de trabajadores en
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empresas del sector textil y de la confeccion de la Rioja, afectados
por expedientes de suspension de contratos de trabajo, de agosto de
2008; Acuerdo entre el Departamento de Trabajo e Industria, FIA-
UGT, FITEQA-CC.OQ., y el Consejo Intertextil, en materia de ayu-
das para la formacion de los trabajadores de empresas del sector
textil y de la confeccion en Catalufia, afectados por expedientes de
suspension de contratos de trabajo, de julio de 2004 y de octubre
de 2006; Acuerdo Marco entre la Consejeria de Empleo, FIA-UGT,
FITEQA-CC.OO. y el Consejo Intertextil Espaiiol, en materia de
ayudas para la formacion de trabajadores de empresas del sector tex-
til y de la confeccién de Castilla y Leodn, afectados por expedientes
de suspension de contratos de trabajo, de septiembre de 2004 y de
enero de 2007; Acuerdo Marco entre el Departamento de Innova-
cién, Empresa y Empleo del Gobierno de Navarra y el Observatorio
Industrial del sector textil y de la confeccién en materia de ayudas
para la formacién de trabajadores de empresas del sector textil y de
la confeccion de Navarra, afectados por expedientes de regulacidon
de empleo, de marzo de 2008; el Convenio entre el Servicio Regio-
nal de Empleo y Formacién, el Consejo Intertextil Espafiol y los
sindicatos FIA-UGT y FITEQA-CC.OO. sobre medidas de apoyo a
los trabajadores de las empresas del sector textil y de la confeccidon
de la Region de Murcia, de noviembre de 2007; Acuerdo entre la
Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia y el Observatorio
Industrial Textil de desarrollo del Acuerdo Marco de 21 de noviem-
bre de 2003, de 20 de diciembre de 2007; Acuerdo entre la Xunta
de Galicia y el Observatorio Industrial Textil en materia de ayudas
a la formacién para las empresas que se acojan al Acuerdo Marco
de 21 de noviembre de 2003, suscrito entre el Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y el Ob-
servatorio Industrial Textil, de mayo de 2005; o el Convenio entre la
Comunidad de Madrid a través de la Consejeria de Empleo y Mujer
y el Observatorio Industrial Textil para el desarrollo del Acuerdo
Marco estatal, de julio de 2005.

Sin embargo, también pueden destacarse otros acuerdos de con-
tenido mds amplio y, singularmente, el Convenio de colaboracién
para impulsar y consolidar el sector textil en la Comunidad Foral
de Navarra, suscrito por el Gobierno de Navarra, la Asociacién de
Industrias Textiles de Navarra, UGT y CC.OO. en junio de 2005.

B) Sectores mueble-madera; juguete; calzado,
curtidos y marroquineria; y automovil

Al margen del sector textil-confeccién, en los dltimos afios se han
aprobado planes de apoyo en otros cuatro sectores. En tres de ellos
(mueble, juguete, y fabricacién y componentes de calzado, curti-
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dos y marroquineria), se ha seguido una misma pauta, consistente en la negociacion
de las medidas en el marco del didlogo social para posteriormente aprobarlas mediante
un Real Decreto. Asi, en los respectivos reales decretos se afirma que «Dichas medidas
fueron objeto de didlogo con los interlocutores del sector del juguete/mueble/fabricacion
y componentes del calzado, curtidos y marroquineria, en el marco del didlogo social
abierto en la “Declaracion para el Didlogo Social 2004: competitividad, empleo estable
y cohesidn social” suscrita el 8 de julio de 2004 por el Gobierno, la Confederacién Es-
pafiola de la Pequefia y la Mediana Empresa, Comisiones Obreras y la Unién General de
Trabajadores».

Todos ellos son sectores afectados, més alld de la crisis econémica, por condiciones
especialmente dificiles de competencia a nivel mundial, lo que requiere, inevitablemente,
una reestructuracion y reorientacion de los sectores. En concreto, el Plan de Apoyo al sec-
tor de fabricacién y componentes del calzado, curtidos y marroquineria, firmado el 25 de
octubre de 2007 y desarrollado por el RD 100/2009, de 6 de febrero, por el que se estable-
cen medidas para facilitar la adaptacion laboral del sector de fabricacién y componentes
del calzado, curtidos y marroquineria a los cambios estructurales en el comercio mundial.
Debe tenerse en cuenta que también en el dmbito de la aplicacion del Plan de Apoyo al
sector de fabricacidon y componentes del calzado, curtidos y marroquineria se han alcanza-
do acuerdos entre los gobiernos de algunas Comunidades Auténomas y los interlocutores
sociales para su aplicacion.

Por otra parte, el Plan de Apoyo del Sector del Juguete, de diciembre de 2008, fue
fruto de un Pre-acuerdo firmado el 5 de diciembre de 2008 por los interlocutores sociales,
el Ministerio de Trabajo e Inmigracién y el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,
se aprob6 en Consejo de Ministros el dia 26 del mismo mes y fue trasladado y desarrollado
por el RD 1678/2009, de 13 de noviembre, por el que se establecen medidas para facilitar
la adaptacion laboral del sector del juguete a los cambios estructurales del comercio mun-
dial. En cuanto al sector del mueble, el Plan de Apoyo es de fecha 13 de marzo de 2009,
y fue trasladado y desarrollado por el RD 1679/2009, de 13 de noviembre, por el que se
establecen medidas para facilitar la adaptacion laboral del sector del mueble a los cambios
estructurales en el comercio mundial.

Finalmente, también el sector de la Automocién cuenta con su propio Plan [Plan Inte-
gral de Automocién (PIA)], aprobado por el Consejo de Ministros el 13 de febrero de 2009,
y en cuya elaboracidn se consultd a los interlocutores sociales. E1 PIA contiene un apartado
dedicado a medidas de cardcter laboral y prevé que tales medidas se sometan a debate en
la mesa de didlogo social. Sin embargo, con anterioridad existia el Plan de Competitividad
(en base al RD-ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de
Inversion Local y un Fondo Especial del Estado para la dinamizacién de la Economia y
el Empleo, y a la Orden ITC/21/2009, de 16 de enero, por la que se establecen las bases
reguladoras, y se efecttia la convocatoria de las ayudas para la realizaciéon de actuaciones
en el marco del Plan de competitividad del sector automocidn). El Plan de Competitividad
del sector automocion tiene un contenido diferenciado de los Planes de Apoyo estudiados
anteriormente, limitdndose al apoyo financiero para ejecutar planes empresariales de me-
jora de la competitividad y sin que haya habido participacién directa de los interlocutores
sociales en su elaboracion.
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IV. VALORACION CRITICA DE LOS RESULTADOS DEL DIALOGO SOCIAL
Y LA PARTICIPACION INSTITUCIONAL EN MATERIA
DE REESTRUCTURACIONES

El estudio realizado nos ha permitido constatar el escaso tratamiento que, tanto desde el
didlogo social como desde la participacién institucional, se ha venido haciendo del fend-
meno de las reestructuraciones empresariales en su vertiente juridico-laboral y de protec-
cion social.

Hasta el inicio de la crisis econémica en la que actualmente estamos inmersos y
que ha conducido a la destruccién de una cantidad muy elevada de puestos de trabajo,
los interlocutores sociales no se plantearon seriamente la negociacion sobre materias di-
rectamente relacionadas con la prevencidn, gestion y control de las reestructuraciones
empresariales. En un momento propicio para el entendimiento y en el que se alcanzaron
importantes consensos en materias muy diversas no se planted abordar de forma directa
el fendmeno de las reestructuraciones, que, sin embargo, tenfan lugar en un ndmero im-
portante.

No fue hasta el momento en que las reestructuraciones pasaron de ser, primordialmen-
te, consecuencia de la deslocalizacién o de la descentralizacidn productiva y pasaron a obe-
decer, mayoritariamente, a crisis de empresas que los interlocutores sociales empezaron a
formular a nivel estatal propuestas concretas de medidas con incidencia directa en ellas.
Sin embargo, a pesar de la existencia de algunas propuestas de los interlocutores y algunas
medidas adoptadas por el Gobierno, ninguna de ellas ha sido acordada con los interlocuto-
res sociales y, en consecuencia, no ha habido frutos del didlogo social. Solamente a nivel
autonémico encontramos, en algunos casos, medidas acordadas de forma tripartita y con
una incidencia mds o menos directa en las reestructuraciones.

Mencion especifica merece el didlogo social a nivel sectorial, que, en algunos casos, ha
dado lugar a resultados de gran interés, como es la creacion de Observatorios Industriales
en sectores con necesidades particulares, como son, entre otros, el calzado, el automévil o
el juguete. También respecto a determinados sectores inmersos en profundos procesos de
reestructuracion se han aprobado normativas ad hoc derivadas de pactos tripartitos, lo que
deberia ser tenido en cuenta como un ejemplo interesante de las posibilidades ofrecidas por
la concertacion social tripartita en materia de reestructuraciones.

En cuanto a la participacién institucional el resultado es igualmente decepcionante.
No podemos afirmar que los organismos de participacion institucional en que estdn repre-
sentadas las organizaciones sindicales, las asociaciones empresariales y, en algunos casos,
los poderes publicos, hayan abordado con determinacidn ni el estudio del fendmeno de las
reestructuraciones empresariales ni la propuesta de medidas para afrontarlo.

Por todo ello debe subrayarse la necesidad de que los interlocutores sociales y el Go-
bierno aborden no sélo el planteamiento de medidas que puedan tener alguna incidencia en
las reestructuraciones, ya sea en su vertiente anticipatoria, paliativa o de gestion y control,
sino que deberia abordarse el fenémeno de las reestructuraciones de forma integral. En el
contexto actual se hace particularmente urgente la participacion de los representantes de
los trabajadores en la regulacion de las materias vinculadas a estos procesos, mds alld de su
intervencién directa en cada proceso entendido de forma individual.
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V. LA INCIDENCIA DESDE LA NEGOCIACION COLECTIVA
INTERCONFEDERAL Y SECTORIAL EN LA INTERVENCION PUBLICA
EN REESTRUCTURACIONES

1. Acuerdos interconfederales sobre negociacion colectiva

Con el fin de completar el cuadro descrito en los apartados anteriores en relacién con la
intervencién publica en materia de reestructuraciones vinculada con la participacion ins-
titucional y la concertacion social se impone el estudio de la incidencia de la negociacién
colectiva en la intervencidn publica en reestructuraciones, como tercer pilar de la partici-
pacion de los interlocutores sociales.

En primer lugar debemos examinar el contenido de los acuerdos interconfederales de
negociacion colectiva con el fin de averiguar si, desde este instrumento que tiene como
finalidad declarada orientar la negociacién de los convenios colectivos, estableciendo cri-
terios y orientaciones para acometer en los procesos de negociacion colectiva, se incluye
algtn elemento relacionado con la intervencién publica en materia de reestructuraciones.

Los cinco Acuerdos Interconfederales que se han sucedido (2002, 2003, 2005, 2007 y
2010) han ido ampliando progresivamente su contenido en materia de reestructuraciones y
materias vinculadas; sin embargo, tal contenido ha sido siempre extremadamente limitado
con relacion a la intervencion publica.

El primer Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva (AINC), de 2002,
no hace referencia expresa a las reestructuraciones, aunque desde una perspectiva preven-
tiva afirma que «la normativa vigente permite anticiparse y adaptarse a los cambios que
se producen en los mercados ante situaciones de dificultad coyuntural por las que puedan
atravesar las empresas, mediante otros acuerdos alternativos a los ajustes de empleo», a lo
que anade que «Desde esta perspectiva se puede incentivar el uso adecuado, mediante la
negociacion, de instrumentos de adaptabilidad que permitan la viabilidad de las empresas
y, por consiguiente, del empleo, siendo preferibles las medidas de cardcter coyuntural,
siempre que sean posibles, que permitan superar la situacion critica, a las puramente extin-
tivas. Entre estos instrumentos podemos citar la suspension del contrato y la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. Ello implica compartir la informacién suficiente acer-
ca de las causas que originan las medidas, asi como su posible evolucién».

Un afio més tarde, en 2003, con la firma por parte de los interlocutores sociales del
nuevo AINC se amplia la declaracidn anterior de caricter preventivo y se introduce el com-
promiso de creacién de determinados observatorios sectoriales, compromiso que, como
se verd, fue ampliado de forma considerable en los sucesivos Acuerdos Interconfederales.
De esta forma, en el AINC 2003 los interlocutores sociales declaran que «El tratamiento
adecuado de todas estas materias [clasificacion profesional y mayor desarrollo de las es-
tructuras profesionales basadas en grupos; movilidad funcional vinculada a la clasificacion
profesional; gestién del tiempo de trabajo y desarrollo de la formacién continua] en los
convenios colectivos constituye una alternativa real a los ajustes de plantilla y permite
afrontar en mejores condiciones las situaciones de dificultad coyuntural por las que puedan
atravesar las empresas». En este sentido, los interlocutores sociales afirman que «Estas de-
berdan ser abordadas teniendo en cuenta, cuando sea posible, la anticipacién y valoracién de
las consecuencias sociales. La bisqueda de soluciones alternativas como la recolocacidn,
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la movilidad, la formacién y el reciclaje, la implantacién de medidas
previstas en la legislacién como la suspensién del contrato o la modi-
ficacién de condiciones de trabajo, incluido el tiempo de trabajo, son
condiciones a analizar frente a la utilizaciéon de recursos y medidas
mads drasticas». De la misma forma «La informacién y consulta a la
representacion de los trabajadores permite su mayor corresponsabili-
dad en la adaptacién a los cambios y en la prevencién de sus efectos
y consecuencias, especialmente en los procesos de reestructuracion
empresarial».

Paralelamente a las declaraciones anteriores en materia de pre-
vencién y anticipacion a las reestructuraciones, destaca la inclu-
sién por primera vez en el AINC de 2003 del compromiso de los
interlocutores sociales de impulsar la creacién de observatorios en
el ambito sectorial estatal. Los firmantes justifican la necesidad de
crear los mencionados observatorios como consecuencia de la mayor
apertura a la competencia internacional de las empresas en nuestro
pais y la repercusion que ello tiene en el empleo y en las necesidades
de cualificacion. Ello requiere capacidad de adaptacion para hacer
frente a los requerimientos del mercado, a los cambios productivos
y a los derivados de la innovacion tecnoldgica. En este sentido, los
firmantes consideran que la creacién de observatorios sectoriales es-
tatales puede permitir el andlisis conjunto de las perspectivas futuras
en materias tales como la posicion de las empresas en el mercado, la
ampliacién de la UE, el desarrollo tecnoldgico, las cuestiones medio-
ambientales, el empleo, las necesidades formativas, etc., con especial
atencion a las PYMES.

En el siguiente AINC, firmado en 2005, tampoco encontramos un
apartado especifico dedicado a las reestructuraciones, aunque se afir-
ma que «las situaciones de dificultad deben ser abordadas teniendo en
cuenta, cuando sea posible, la anticipacion y valoracion de las conse-
cuencias sociales». Sin embargo, el AINC 2005 si hace una referencia
a la Declaracion de los interlocutores sociales europeos CES, UNI-
CE, UEAPME y CEEP «Orientaciones de referencia para gestionar el
cambio y sus consecuencias sociales», de 16 de octubre de 2003.

En el mencionado documento se recogen consejos y bue-
nas pricticas en materia de reestructuraciones, divididos en cinco
bloques. En el primero, bajo el titulo de «explicar y justificar los
cambios», los interlocutores sociales subrayan la importancia de ex-
plicar y justificar en tiempo ttil los cambios a los trabajadores y a
sus representantes, exponiendo la estrategia global de la empresa,
puesto que la comprensién por parte de éstos de la estrategia de la
empresa es esencial para crear un clima de discusién y confianza.
El segundo elemento destacado por el documento es la necesidad de
desarrollar la empleabilidad, manteniendo y desarrollando las com-
petencias y las cualificaciones de los trabajadores para favorecer la
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movilidad interna y externa y asegurar el éxito de la empresa. El tercer bloque se dedica a
poner de relieve la necesidad de tener en cuenta la dimension territorial de las situaciones
de crisis empresarial, animando a empleadores, sindicatos y poderes ptblicos territoria-
les; se subraya particularmente la importancia de la colaboracién entre estos tres actores
para favorecer el desarrollo de nuevas actividades econdmicas generadoras de empleo,
gestionar las reclasificaciones profesionales y mejorar el funcionamiento del mercado de
trabajo local. Las especificidades de las pequeias y medianas empresas son el elemento
central del quinto apartado y, finalmente, el dltimo apartado se dedica a la gestién de las
reestructuraciones y, especialmente, a la necesidad de la implicacién de los interlocutores
sociales y de las Administraciones publicas para gestionar las consecuencias sociales de
las crisis de empresa. En este sentido, se subraya la necesidad de explorar posibilida-
des alternativas a las extinciones de contratos y, concretamente, se hace mencién de la
reclasificacion interna y externa, la formacidn, la reconversion, el apoyo a la creacion
de empresas, acuerdos para diversificar las formas de trabajo y empleo y/o suspender o
modular temporalmente ciertas ventajas, asi como acompaifiamiento personalizado de los
trabajadores; finalmente, en el documento se citan, asimismo, las jubilaciones o, como ul-
timo recurso, las prejubilaciones como instrumentos de gestion de las reestructuraciones.
Por otra parte, en el documento se destaca el tiempo como elemento clave de la gestion
de las reestructuraciones, teniendo en cuenta que la principal dificultad radica en organi-
zar un proceso de informacién y consulta de calidad sin crear incertidumbres o retrasos
excesivos.

Por otra parte, el AINC 2005 recoge, también, una prevision respecto a los observato-
rios industriales. Después de que éstos fueran previstos por primera vez en el AINC 2003,
como ya se ha visto, en 2005 los interlocutores sociales van més alld y afirman que «Un
andlisis de la situacién competitiva de la economia espafola en general, y en particular de
los sectores concretos, debe permitir identificar los puntos fuertes, las debilidades y las
condiciones marco que deben mejorarse». Los firmantes del AINC afirman que «Ademads
de los observatorios sectoriales estatales de caricter tripartito constituidos vinculados a los
Presupuestos Generales del Estado, CC.0O0., UGT, CEOE y CEPYME, consideramos ne-
cesario seguir manteniendo, como hemos hecho en los anteriores acuerdos de negociacion
colectiva, una apuesta decidida por el desarrollo de observatorios industriales bilaterales,
especialmente en el dmbito sectorial estatal, que permita el andlisis conjunto de las pers-
pectivas futuras en materias tales como la posicion de las empresas en el mercado, la am-
pliacion de la UE, el desarrollo tecnoldgico, las cuestiones medioambientales, la evolucion
de la productividad y el empleo, las necesidades formativas, la igualdad de oportunidades,
etc., con especial atencion a las pequefias y medianas empresas».

El AINC 2007 recoge literalmente la misma previsién que el firmado dos afios an-
tes respecto a los observatorios sectoriales; sin embargo, al margen de éstos, este acuer-
do interconfederal va mds alld y contiene un apartado especifico dedicado a los procesos
de reestructuracion y bajo este mismo titulo. En €l los interlocutores sociales firmantes
del Acuerdo afirman que «Las situaciones de dificultad deben ser abordadas teniendo en
cuenta, cuando sea posible, la anticipacion y valoraciones de las consecuencias sociales».
Asimismo, se cita el documento de los interlocutores sociales europeos de 16 de octubre
de 2003 como referencia para los procesos de reestructuraciones, del que se incorpora un
resumen del contenido.
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EI AINC de firma maés reciente, de febrero de 2010, amplia el apartado dedicado a los
procesos de reestructuracion, dentro del punto titulado «Flexibilidad interna y reestruc-
turaciones». En primer lugar, los interlocutores afirman que las situaciones de dificultad
deben ser tratadas teniendo en cuenta, cuando sea posible, la anticipacién y valoracién de
las consecuencias sociales. En este sentido, exponen los firmantes, deberian abordarse los
procesos de reestructuracion y sus causas de forma transparente y con la representacion
legal de los trabajadores, primando la flexibilidad interna sobre otro tipo de medidas que
afecten al empleo. Los interlocutores vuelven a reproducir las conclusiones del informe
europeo de 16 de octubre de 2003 y abogan por que la negociacién colectiva deberia poten-
ciar el uso de las medidas legales previstas, como los expedientes de regulacién de empleo
de suspension y reduccién temporal de la jornada con el fin de abordar las situaciones co-
yunturales y favorecer el mantenimiento del empleo, antes de afectar de forma irreversible
a los contratos de trabajo.

En cuanto a los observatorios sectoriales, se repite parcialmente el texto del AINC
2007, al que se afiaden algunos pérrafos. Se afirma que «Los observatorios sectoriales son
instrumentos en los que se puede desarrollar ese trabajo y pueden contribuir a definir las
medidas que permitan anticiparse a los cambios estructurales». Asimismo, se reafirma que,
a través de la negociacion colectiva, resulta conveniente introducir medidas para prevenir,
evitar o reducir los posibles efectos negativos que los retos medioambientales pudieran
tener sobre la competitividad y el empleo, a lo que se afiade la declaracién en que se afirma
que la mejora tecnoldgica de las empresas supone situarse en una posicién mds favorable
de competitividad y superar los impactos que pudieran derivarse de la normativa medio-
ambiental, concluyendo que la informacion a los representantes de los trabajadores sobre
actuaciones medioambientales que tengan directa repercusion en el empleo, cooperard con
la consecucién de este objetivo.

2. Convenios colectivos sectoriales estatales y provinciales

El estudio del contenido de los sucesivos Acuerdos Interconfederales para la Negociacién
Colectiva en materia de reestructuraciones empresariales debe ser completado mediante la
identificacién de cldusulas en convenios colectivos sectoriales, ya sea a nivel estatal o pro-
vincial. Debemos afirmar ya de entrada que pocos son los convenios colectivos que hacen
alguna referencia a las reestructuraciones empresariales. En segundo lugar, es necesario
precisar que, de entre aquellos convenios en los que si encontramos alguna referencia a los
procesos de reestructuracion, una amplia mayoria se limita a recoger un derecho genéri-
co de los representantes unitarios y/o sindicales de los trabajadores a recibir informacién
sobre las reestructuraciones de plantilla planeadas por la empresa. Sin embargo, no se ha
encontrado ninguna prevision en esta materia que vaya mds alla de lo previsto en el articulo
64 del TRLET y, particularmente, en su apartado 5. De hecho, el articulo 64 del TRLET

(35) Articulo 64.5 TRLET: «El Comité de empresa tendra derecho a ser informado y consultado sobre la situa-
cion y estructura del empleo en la empresa o en el centro de trabajo, asi como a ser informado trimestralmente sobre la
evolucién probable del mismo, incluyendo la consulta cuando se prevean cambios al respecto.

Asimismo tendra derecho a ser informado y consultado sobre todas las decisiones de la empresa que pudieran pro-
vocar cambios relevantes en cuanto a la organizacién del trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa. Igualmente

—9]—



REVISTA JUSTICIA LABORAL

es mucho més amplio y detallado que las cldusulas encontradas en la inmensa mayoria de
convenios cuando éstos realizan alguna referencia a la cuestion. Por otra parte, son todavia
muchos menos los convenios colectivos que recogen la obligacién establecida en el mis-
mo precepto, segun el cual el comité de empresa tendrd derecho a emitir informe sobre
las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de
aquélla®®. De entre aquellos pocos convenios que recogen esta obligacion en el mejor de
los casos lo hacen retomando literalmente la formulacién del Estatuto de los Trabajado-
res. Por otra parte, algunos convenios amplian a los delegados sindicales los derechos de
informacién y consulta reconocidos a los representantes unitarios. Sin embargo, esta pre-
visién nada afiade al articulo 10 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical, segun el cual los
delegados sindicales deberan tener acceso a la misma informacién y documentacion que la
empresa ponga a disposicion del comité de empresa (apartado 3.1.°).

Muy esporddicamente, algunos convenios colectivos sectoriales, particularmente de
nivel estatal, amplian las previsiones del Estatuto de los Trabajadores. Uno de los escasos
ejemplos de convenio colectivo que amplia las previsiones legales es el Convenio Colec-
tivo de marroquineria, cueros repujados y similares de Madrid, Castilla la Mancha, La
Rioja, Cantabria, Burgos, Soria, Segovia, Avila, Valladolid y Palencia®”. El mencionado
Convenio dedica una seccién a las «situaciones de crisis», dentro de la que se puede en-
contrar un articulo (articulo 73), sobre el «expediente de crisis». El mencionado precepto
prevé que, en caso de expediente de suspension o extincion de las relaciones de trabajo fun-
dadas en causas econdmicas o en motivos tecnoldgicos, la empresa debera abrir un periodo
de 30 dias naturales de discusion y consultas con el comité de empresa o los delegados de
personal, a los que deberé facilitar la informacién y documentacion acreditativa del ERE.
Ademas, si el expediente, ya sea de suspension o de extincidn, afecta a mas del 30% de la
plantilla de la empresa, ésta deberd dar cuenta al comité de empresa o a los delegados de
personal de sus bienes, excepto de los que constituyan su trafico normal. Adicionalmente,
se prevé que si el expediente es de suspension de relaciones de trabajo y éste afecta a una
parte de la plantilla, el resto de personas que trabajen no podran, en tanto dure esta situa-
cidn, efectuar horas extraordinarias habituales. De forma mds genérica, en el articulo 74
del mismo convenio colectivo, precepto dedicado a «empresas en situacion de regulacion
de empleo formalmente declarada, los firmantes del convenio manifiestan la necesidad de
colaborar en todos aquellos campos que ayuden a las empresas en situacion de regulacion
de empleo formalmente declarada para que éstas puedan superar la situacion.

Otro de los escasos convenios colectivos que merecen mencidn especial en materia de
reestructuraciones es el Convenio Colectivo estatal del sector del calzado para el periodo
2007-2010%®, Dicho convenio dedica su articulo 33 a las reestructuraciones de plantilla,

tendrd derecho a ser informado y consultado sobre la adopcién de eventuales medidas preventivas, especialmente en
caso de riesgo para el empleo».

(36) Articulo 64.5 TRLET: «(...) El comité de empresa tendrd derecho a emitir informe, con cardcter previo a la
ejecucion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste, sobre las siguientes cuestiones:
a) Las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquélla».

(37) Publicado en el BOE de 27 de junio de 2009.

(38) Publicado en el BOE con fecha 23 de agosto de 2007 y con vigencia desde el 1 de marzo de 2007 y hasta
el 28 de febrero de 2010.
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estableciendo un procedimiento al que deberdn ajustarse las extin-
ciones o suspensiones de relaciones laborales de una parte o de la
totalidad de la plantilla. En primer lugar, la direccién de la empresa
debera poner en conocimiento del comité de empresa, de los delega-
dos de personal o de los representantes sindicales en la empresa la si-
tuacién de crisis con dos meses de antelacion a la presentacion de la
solicitud de suspension o extincién de contratos, con la finalidad de
que los representantes de los trabajadores y los representantes sindi-
cales puedan estudiar conjuntamente con la direccion de la empresa
soluciones posibles al problema.

Por otra parte, se especifican los derechos de informacion de los
representantes del personal y de los representantes sindicales; de esta
forma, los representantes de los trabajadores y sindicales deberan co-
nocer los datos de produccién y de mercado, asi como, con caricter
previo, de todo acto dispositivo sobre bienes muebles e inmuebles de
la empresa, precisando que ello no limitard la capacidad dispositiva
del empresario de una forma efectiva. En tercer lugar, a lo largo de
todo el expediente, la representacion de los trabajadores podra soli-
citar la intervencién en las actuaciones de expertos y asesores con
acceso a los libros de contabilidad de la empresa. Finalmente, en el
supuesto de que sea autorizada por la autoridad laboral la reestruc-
turacion de plantilla y antes de ser ejecutada ésta, la empresa depo-
sitard en una cuenta bancaria mancomunada entre la propia empresa
y la representacion de los trabajadores el importe de dos meses de
salario por cada trabajador afectado por el expediente, como garantia
de pago de los posibles salarios pendientes y de las indemnizaciones
que hayan sido confirmadas por la autoridad laboral o las que en su
dia sean fijadas por el juez. La cldusula convencional afiade que, en
el supuesto de que entre la extincion de la relacién laboral y la per-
cepciodn del subsidio de desempleo transcurrieran mas de 15 dias, los
trabajadores afectados podrén solicitar con cargo al mencionado fon-
do que se les abonen hasta 15 dias de su salario. Asimismo, por cada
nuevo periodo de 15 dias que venza sin que el trabajador perciba la
prestacion por desempleo éste tendrd derecho a un nuevo e idéntico
pago de la cuenta mancomunada por cada afio de antigiiedad en la
empresa, estableciéndose que estas percepciones serdn a descontar
de las indemnizaciones que, en su dia, fije el juez.

Se trata de una regulacion verdaderamente singular y ello hace
mas incomprensible, si cabe, que en el nuevo convenio firmado para
el periodo 2010-2012¢” todo el contenido del articulo 33 desaparez-
cay éste se limite a establecer que «El comité de empresa debera ser
informado, con cardcter previo a su ejecucion por la direccion de la

La empresa
depositard en una
cuenta bancaria
mancomunada entre
la propia empresa
y la representacion
de los trabajadores
el importe de dos
meses de salario
por cada trabajador
afectado por el
expediente, como
garantia de pago

(39) Convenio con vigencia entre el 1 de marzo de 2010 y el 29 de febrero de 2012. BOE de 29 de mayo de 2010.
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empresa, sobre las reestructuraciones de plantilla, cierres totales o parciales definitivos o
temporales».

Puntualmente se encuentra también algtin convenio, en concreto el Convenio Colecti-
vo del sector del comercio en general de la provincia de Mdlaga —BOP de Madlaga de 23
de junio de 2010—, que, ademads de reconocer el derecho de los representantes sindicales
a recibir la informacién necesaria, concretindose ésta en toda la documentacién contable y
financiera, «asi como cualquier otra cosa que le sea solicitada», fija un complemento de las
prestaciones de desempleo hasta alcanzar el 100% de la base reguladora de la prestacion
para todos los trabajadores a quienes se haya suspendido temporalmente la relacién labo-
ral con la correspondiente autorizacion administrativa. A mencionar también el Convenio
Colectivo del sector siderometaltrgico de Navarra para el periodo 2008-2011 (publicado
en el Boletin Oficial de Navarra el 1 de septiembre de 2008), en el que, expresamente, se
cita la jubilacién parcial y el contrato de relevo como instrumento que permite el fomento
del empleo mediante el rejuvenecimiento de plantillas y el relevo generacional, obtenién-
dose el objetivo de permitir la insercion laboral a la vez que se convierte en herramienta
util para abordar las renovaciones de plantilla y posibles reestructuraciones. En relacidn,
también, con las jubilaciones como instrumento de gestién de la plantilla en un proceso de
reestructuracion, el Convenio Colectivo de minas de antracita de Asturias para el periodo
2002-2005, publicado en el BOP de 2 de noviembre de 2002, establece que «por razones
de empleo, vinculadas a los planes de reestructuracion de la mineria del carbdn, serd obli-
gatoria, a requerimiento de la empresa, la jubilacién de aquellos trabajadores que alcancen
la edad de 65 afnos, con una serie de condiciones».

Debe resaltarse el interés del Convenio Colectivo de la industria siderometaltirgica
de Cantabria para el periodo 2009-2012 (Boletin Oficial de Cantabria de 1 de febrero de
2010), puesto que, en su articulo 52, bajo el titulo de «procesos de recolocacién», se es-
tablece que la Fundacién Laboral del Metal de Cantabria propondra a la Consejeria com-
petente en la materia la creacién y financiacidon de un instrumento y una metodologia que
permita la recolocacién de los trabajadores procedentes de expedientes de regulacién de
empleo o procesos de reestructuracion de plantilla en general. Los firmantes sostienen que
el objetivo de dicho instrumento es la puesta en contacto de las empresas de origen y las de
posible destino de los trabajadores afectados por estos procesos de cara a la reinsercion de
dichos trabajadores en el mercado laboral. Para alcanzar el mencionado fin, la Fundacion
Laboral del Metal realizard tres tipos de tareas: en primer lugar, asesoramiento a los traba-
jadores para su recualificacién y reinsercion; en segundo lugar, establecer contactos entre
empresas demandantes y trabajadores en situacion de desempleo; y, finalmente, gestionard
la formacion necesaria para la cualificacion plena de los trabajadores. Adicionalmente, se
establece que los trabajadores afectados por el convenio podran informar a la Fundacion
Laboral del Metal de sus perfiles profesionales, con el fin de efectuar las programaciones
de formacién que precisen para su cualificacion plena, su reinsercion en el mercado laboral
y la mejora de sus capacidades profesionales. Por su parte, las empresas afectadas por el
convenio informaran a la Fundacién Laboral del Metal de los recursos humanos que pre-
cisan, evaluando los perfiles necesarios en su estructura productiva, que conduzca a una
seleccién y/o formacion de dichos recursos humanos para su posterior contratacion. Asi-
mismo, se especifica que la programacidn de las acciones de formacién a desarrollar por la
Fundacién Laboral del Metal de Cantabria se orientard, prioritariamente, a la adecuacion
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de los perfiles profesionales de los trabajadores de cara a su inclusién en el Sistema Nacio-
nal de Cualificaciones por unidades de competencia y familias profesionales.

Finalmente, es preciso, también, destacar el Convenio Colectivo de mayoristas de fru-
tas varias, hortalizas y platanos de A Corufia para el periodo 2008-2011 (BOP de 31 de
julio de 2008), que, en su articulo 22, contempla la obligacién de las empresas a la readmi-
sion prioritaria de los trabajadores y trabajadoras despedidos por causas econdmicas en
caso de una nueva ampliacion de la plantilla. En este caso se prevé que la antigiiedad seria
la de la fecha del reingreso, en caso de que hubieran percibido una indemnizacion, respe-
tdndose la antigiiedad inicial en caso contrario.

Al margen de los convenios citados hasta el momento, que son los pocos que contienen
previsiones en materia de reestructuraciones distintas a las previstas en la normativa de
caracter legal, encontramos también algunos convenios con previsiones especificas sobre
observatorios sectoriales. Es el caso del primer Convenio Colectivo estatal de accién e in-
tervencion social, publicado en el BOE de 19 de junio de 2007. En €l (articulo 16), se prevé
la creacién de un observatorio sobre empleo, cualificaciones y anélisis del sector, con el
objetivo de avanzar y profundizar en el conocimiento del sector, su situacion, la cantidad
y calidad del empleo que se genera, asi como las cualificaciones del personal que presta
sus servicios en el ambito de aplicacion del convenio. El Observatorio de andlisis estard
compuesto por representantes de las organizaciones firmantes del convenio, se reunird con
cardcter semestral y elaborard informes de la evolucion del empleo y de las cualificaciones
en el sector. Asimismo, se establece que, sin perjuicio de la informacién necesaria que el
Observatorio pueda recabar con el fin de cumplimentar los informes previstos, el propio
Observatorio se podrd dirigir a la Comision Paritaria del Convenio para conocer el grado de
cumplimiento de los acuerdos sobre volumen de empleo y modelos de contratacion. Ade-
mas, las partes firmantes del convenio se comprometen a estudiar, en el marco del Obser-
vatorio, un Plan Formativo que promueva la adquisicién de los niveles correspondientes de
cualificacion previstos para el acceso a la certificacién y/o a la titulacidn segun lo regulado
por el Instituto Nacional de Cualificaciones, todo ello con el fin de conseguir la maxima
profesionalizacién del sector como garantia de calidad de los servicios que se prestan.

También el Convenio Colectivo de la industria del calzado publicado en el BOE de 23
de agosto de 2007 (y posteriormente sustituido por el Convenio para el periodo 2010-2012,
con vigencia entre el 1 de marzo de 2010 y el 29 de febrero de 2012 —BOE de 29 de mayo
de 2010—) preveia la creacion de un Observatorio Industrial. Sin embargo, los términos
de la disposicion adicional 4.* son extremadamente escuetos, limitdndose a afirmar que las
organizaciones firmantes del convenio, con el fin de realizar un correcto y eficaz segui-
miento del desarrollo tanto a nivel del sector como econdmico, convienen la creacion de
un observatorio industrial permanente en el que las partes firmantes del convenio estardn
presentes. Asimismo, el Convenio Colectivo de seguros, reaseguros y mutuas de accidentes
de trabajo, publicado en el BOE de 10 de diciembre de 2008, prevé la creacién de un Ob-
servatorio sectorial como foro estable de didlogo social sobre materias de interés comun.
Desde el Observatorio se realizan andlisis de la realidad sectorial a partir de la diversidad
de entidades incluidas en su dmbito de aplicacion, de las caracteristicas y evolucién del
empleo, de la situacidn existente en materia de seguridad y salud en el trabajo, de los
principios de igualdad y no discriminacién en el empleo, de la responsabilidad social em-
presarial en el 4&mbito de las relaciones laborales y de cualquier otro tema que, a propuesta
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de algunas de las organizaciones integradas en el Observatorio sectorial, fuera admitida
como objeto de andlisis por la mayoria de cada representacion. Finalmente, también el
Convenio Colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confeccién, publicado
en el BOE de 9 de octubre de 2008, contiene una disposicién en la que se afirma que los
representantes sindicales y empresariales del sector, respetando las respectivas autonomia
y responsabilidad, creen en la necesidad de avanzar en los instrumentos de didlogo social
e interlocucion en los dmbitos del sector, impulsando el eficaz trabajo del observatorio
industrial del convenio, que fue constituido en 1996, asi como las formas y contenidos de
las relaciones laborales en sus empresas y centros de trabajo. Los firmantes del convenio
declaran, asimismo, que desarrollaran, en el &mbito sectorial, un sistema de informacion
y estudio en el marco del Observatorio en relacién con la situacién estructural de sector,
realizdndose un balance anual sectorial y subsectorial de la informacidn relativa a distintas
materias, entre ellas la relativa a los procesos de reestructuracion industrial producidos o
previsibles y sus consecuencias productivas y de empleo.

Como anteriormente se ha mencionado, el resto de convenios que hacen alguna refe-
rencia a las reestructuraciones se limitan a reproducir de forma mds o menos extensa las
previsiones legales en materia de informacién y consulta de los representantes del perso-
nal y de los representantes sindicales. Partiendo de esta constatacién se pueden apreciar
distintos matices en la forma en que los convenios recogen el mencionado derecho de
informacién y consulta“?.

(40)  Se pueden citar como convenios que recogen exclusivamente el derecho de los representantes de los traba-
jadores y/o representantes sindicales a recibir informacion con anterioridad a un proceso de reestructuracion: Convenio
Colectivo del sector de entrega domiciliaria (BOE de 8 de mayo de 2009) (que recoge el derecho de la siguiente forma:
«Informacién previa con antelacion a cualquier proceso de reconversién o fusion, asi como reestructuraciones de em-
pleo o apertura de procesos de negociacién con las administraciones publicas tendentes a establecer una regulacion
especifica para establecer un marco singular superador de una situacion de crisis»); Convenio Colectivo de empresas
de reparto sin direccionar 2007-2009 (BOE de 17 de julio de 2007); Convenio Colectivo de comercio e importadores
de articulos fotograficos, video y sonido de la provincia de Barcelona para los afios 2006 a 2009 (DOGC de 19 de fe-
brero de 2007) («Serdn asimismo informados y oidos por la empresa con cardcter previo [los delegados sindicales]
(...): b) En materia de reestructuracién de plantilla, regulaciones de empleo, traslado de trabajadores cuando revista
caracter Colectivo o del centro de trabajo en general, y sobre todo proyecto de accién empresarial que pueda afectar
sustancialmente a los intereses de los trabajadores»); Convenio Colectivo del sector del comercio de dptica al detalle
de Barcelona y provincia para los afios 2008 a 2012 (DOGC de 16 de noviembre de 2009), con una formulacién prac-
ticamente exacta a la legal: («Los representantes tendran derecho a emitir informe, con carécter previo a la ejecucion
por parte del empresario/a de las decisiones adoptadas por éste, sobre las siguientes cuestiones: a) Las reestructuracio-
nes de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquella»); Convenio Colectivo del sector por-
tuario de la provincia de Barcelona para el periodo 16/06/2010-31/12/2014 (BOP Barcelona de 27 de agosto de 2010)
(«Serdn oidos [los representantes] por la empresa en el tratamiento de aquellos problemas de caracter Colectivo que
afecten a los trabajadores en general y a los afiliados al sindicato. Serdn asimismo informados y oidos por la empresa
con cardcter previo: (...) b) En materia de reestructuraciones de plantilla, regulacion de empleo, traslado de trabajado-
res cuando revista cardcter Colectivo, o de centro de trabajo en general, y sobre todo proyecto o accién empresarial que
pueda afectar a los intereses de los trabajadores»); Convenio Colectivo del sector de agencias distribuidoras oficiales
de Repsol Butano SA y otras empresas de gas licuado del petréleo envasado de la provincia de Valencia (BOP Valencia
de 21 de mayo de 2010) («Los delegados y comité de empresa tendrdn acceso a los libros de contabilidad de aquella en
el caso de reestructuraciones de plantilla o crisis, pudiendo estar asesorados por técnicos titulados colegiados en dicho
material»). Las redacciones transcritas son las que, con algunos matices, se pueden encontrar también en los convenios
siguientes: Convenio Colectivo estatal de la acuicultura marina nacional 2009-2011 (BOE de 17 de marzo de 2010);
Convenio Colectivo estatal de agencias de viajes 2008-2011 (BOE de 5 de octubre de 2009); Convenio Colectivo de
industrias de alimentos compuestos para animales 2009-2011 (BOE de 23 de abril de 2010); Convenio Colectivo gene-
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ral de aparcamientos y garajes 2009-2012 (BOE de 31 de agosto de 2009); Convenio Colectivo estatal de industrias
carnicas 2007-indefinido (BOE de 18 de marzo de 2008); Convenio Colectivo estatal de industrias de conservas vege-
tales 2009-2010 (BOE de 14 de septiembre de 2010); Convenio Colectivo estatal de industrias de conservas, semicon-
servas, ahumados, cocidos, secados, elaborados, salazones, aceites y harinas de pescados y mariscos 2006-2010 (BOE
de 3 de febrero de 2007); Convenio Colectivo estatal del sector de entrega domiciliaria 2007-2010 (BOE de 8 de mayo
de 2009); Convenio Colectivo general de estacionamiento limitado de vehiculos en la via piblica, mediante control
horario y cumplimiento de las ordenanzas de aparcamientos 2007-2010 (BOE de 11 de agosto de 2008); Convenio
Colectivo estatal de estibadores portuarios 1999-2004 (BOE de 10 de diciembre de 2004); Convenio Colectivo estatal
de la industria fotografica 2005-2009 (BOE de 6 de junio de 2006); Convenio Colectivo estatal de granjas avicolas y
otros animales 2008-2010 (BOE de 16 de diciembre de 2008); Convenio Colectivo estatal de fabricacién de harinas
panificables y sémolas 2007-2010 (BOE de 3 de septiembre de 2007); Convenio Colectivo estatal de fabricas de hela-
dos 2007-2008 (BOE de 30 de abril de 2008); Convenio Colectivo estatal de mantenimiento y conservacion de instala-
ciones acudticas 2007-2009 (BOE de 2 de julio de 2009); Convenio Colectivo estatal de industrias lacteas y sus deriva-
dos 2008-2012 (BOE de 22 de enero de 2009); Convenio Colectivo estatal de mataderos de aves y conejos 2006-2008
(BOE de 6 de julio de 2007); Convenio Colectivo estatal de empresas de mediacion en seguros privados 2009-2010
(BOE de 5 de noviembre de 2009); Convenio Colectivo estatal de la industria metalgréfica y fabricacién de envases
metélicos ligeros 2009-2012 (BOE de 5 de julio de 2010); Convenio Colectivo de industrias de pastas, papel y cartéon
2007-2009 (BOE de 30 de enero de 2010); Convenio Colectivo de perfumeria y afines 2010-2011 (BOE de 15 de sep-
tiembre de 2009); Convenio Colectivo estatal de la prensa no diaria 2008-2011 (BOE de 24 de febrero de 2009); Con-
venio Colectivo estatal de la industria quimica 2007-2009 (BOE de 29 de agosto de 2007); Convenio Colectivo estatal
de empresas de reparto sin direccionar 2007-2009 (BOE de 17 de julio de 2007); Convenio Colectivo estatal de empre-
sas dedicadas a los servicios de campo para actividades de reposicién 2009-2012 (BOE de 27 de enero de 2009);
Convenio Colectivo estatal de seguros, reaseguros, y mutuas de accidentes de trabajo 2008-2011 (BOE de 10 de di-
ciembre de 2008); Convenio Colectivo estatal de fabricacion de tejas, ladrillos, y piezas especiales de arcilla cocida
2006-2008 (BOE de 19 de diciembre de 2006); Convenio Colectivo estatal de transporte de enfermos y accidentados
en ambulancia 2009-2011 (BOE de 5 de julio de 2010); Convenio Colectivo del sector de la industria siderometaltrgi-
ca de la provincia de Barcelona para los afios 2007-2012 (DOGC de 29 de junio de 2007); Convenio Colectivo del
sector del comercio textil de la provincia de Barcelona para los afios 2008-2010 (DOGC de 31 de octubre de 2008);
Convenio Colectivo para talleres de tintorerias, despachos a comision, lavanderias de autoservicio y planchado de ropa
para los afios 2007 a 2010 (DOGC de 28 de septiembre de 2007); Convenio Colectivo del sector de la industria sidero-
metaltrgica de la provincia de Barcelona para los aiios 2007 a 2012 (DOGC de 29 de junio de 2007); Convenio Colec-
tivo del sector del comercio textil de la provincia de Barcelona para los afios 2008 a 2010 (DOGC de 31 de octubre de
2008); Convenio Colectivo del sector del comercio textil de la provincia de Barcelona para los afios 2008-2010 (DOGC
de 31 de octubre de 2008); Convenio Colectivo del sector de almacenaje, conservacién, manipulacién y venta de frutas
y verduras de las comarcas de Girona (DOGC de 4 de agosto de 2009); Convenio Colectivo de pompas fiinebres de la
provincia de Girona para los afios 2008 a 2010 (DOGC de 18 de noviembre de 2008); Convenio Colectivo del sector
de las industrias del aceite y sus derivados y las de aderezo, relleno y exportacién de olivas de las comarcas de Lleida
2009-2011 (DOGC de 10 de noviembre de 2009); Convenio Colectivo de recaptacion, almacenaje, manipulacion y
venta de frutas y verduras de las comarcas de Lleida para el periodo 01/06/2010 a 31/05/2012 (BOP Lleida de 24 de
agosto de 2010); Convenio Colectivo del sector de industrias siderometalidrgicas de las comarcas de Lleida 2008- 2011
(DOGC de 5 de septiembre de 2008); Convenio Colectivo de empresas del sector de la captacion, elevacién, conduc-
cion, tratamiento y distribucion de aguas de la provincia de Tarragona para los anos 2008-2010 (DOGC de 4 de mayo
de 2009); Convenio Colectivo del sector de estiba y desestiba del puerto de Tarragona, de la provincia de Tarragona
para los afios 2008 a 2011 (DOGC de 21 de enero de 2010); Convenio Colectivo del metal de la provincia de Alicante
(BOP Alicante de 25 de mayo de 2010); Convenio Colectivo de la industria siderometalirgica de la provincia de Ali-
cante (BOP Alicante de 6 de mayo de 2010; Convenio Colectivo del metal de Castellén (BOP Castellén de 24 de no-
viembre de 2007); Convenio del sector de la industria siderometalirgica de la provincia de Castellén (BOP Castellon
de 11 de agosto de 2007); Convenio Colectivo de almacenistas de alimentacién de la provincia de Valencia para el
periodo 2007-2009 (BOP Valencia de 31 de agosto de 2007; Convenio Colectivo de hosteleria de Valencia (BOP Valen-
cia de 1 de septiembre de 2008); Convenio Colectivo de comercio del metal de Valencia (BOP Valencia de 26 de julio
de 2010); Convenio Colectivo de supermercados y autoservicios de la provincia de Valencia (BOP Valencia de 3 de
septiembre de 2007); Convenio Colectivo de transporte de viajeros por carretera de la provincia de Valencia (BOP
Valencia de 9 de septiembre de 2006); Convenio Colectivo de trabajo para manipulado, aderezo, relleno y deshueso de
aceitunas de la Comunidad Auténoma de Murcia (BOM de 20 de octubre de 2008); Convenio Colectivo de manipulado
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y envasado de trabajos agrarios de Murcia (BOM de 24 de enero de 2009); Convenio Colectivo de manipulado y enva-
sado de frutas, hortalizas y flores de Almeria (BOP Almeria de 23 de julio de 2008); Convenio Colectivo del sector de
hosteleria y turismo de Almeria (BOP Almeria de 24 de enero de 2008); Convenio Colectivo del sector de la industria
de la madera de Almeria (BOP Almeria de 3 de febrero de 2009); Convenio Colectivo de alimentacion, detallistas, ul-
tramarinos, supermercados y autoservicios de la provincia de Cadiz (BOP Cadiz de 31 de diciembre de 2009); Conve-
nio Colectivo de empresas mayoristas y almacenistas de alimentacién de la provincia de Cadiz (BOP Cadiz de 28 de
diciembre de 2009); Convenio Colectivo de estiba del puerto de Algeciras (BOP Cadiz de 10 de febrero de 2009);
Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales comerciales de la provincia de Cadiz (BOP Cadiz de 25 de fe-
brero de 2010); Convenio Colectivo de comercio de tejidos en general, merceria, paqueteria y quincalla de la provincia
de Cadiz (BOP Cadiz de 29 de julio de 2008); Convenio Colectivo del sector del metal de la provincia de Cérdoba
2008-2009 (BOP de 29 de enero de 2009); Convenio Colectivo para el comercio en general para Granada y provincia
2010-2012 (BOP de 12 de febrero de 2010); Convenio Colectivo del sector de establecimientos sanitarios y clinicas
privadas de la provincia de Granada 2010-2011 (BOP Granada de 10 de agosto de 2010); Convenio Colectivo del
sector de industrias de la hosteleria de la provincia de Granada (BOP de 28 de diciembre de 2009); Convenio Colectivo
del sector de limpieza de edificios y locales de centros hospitalarios de la provincia de Granada (BOP Granada de 13
de junio de 2005); Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales de instituciones sanitarias de Granada (BOP
Granada de 9 de febrero de 2009; Convenio Colectivo de la industria siderometalirgica de Granada (BOP Granada de
7 de julio de 2004; Convenio Colectivo del sector de transporte de mercancias por carretera de Granada y provincia
(BOP Granada de 24 de septiembre de 2008); Convenio Colectivo de la corporacion de practicos del puerto y ria de
Huelva SLP y sus trabajadores para los afios 2009-2012 (BOP Huelva de 17 de abril de 2009); Convenio Colectivo de
aceitunas de Sevilla 2009-2012 (BOP Sevilla de 27 de febrero de 2010); Convenio Colectivo de limpieza de edificios
y locales de Ciudad Real 2008-2011 (BOP Ciudad Real de 2 de enero de 2009); Convenio Colectivo de transporte de
mercancias por carretera de Cuenca 2004-2006 (BOP Cuenca de 2 de enero de 2006); Convenio Colectivo del comercio
en general de Guadalajara 2008-2010 (BOP Guadalajara de 13 de agosto de 2008); Convenio Colectivo de limpieza de
edificios y locales de Guadalajara 2010-2012 (BOP Guadalajara 23 de julio de 2010); Convenio Colectivo de operado-
res logisticos de Guadalajara 2007-2010 (BOP Guadalajara de 2 de enero de 2008); Convenio Colectivo de transporte
de mercancias y logistica de Guadalajara 2007-2008 (BOP de Guadalajara de 10 de agosto de 2007); Convenio Colec-
tivo de transporte de viajeros por carretera de Guadalajara (regulares y discrecionales) 2008-2010 (BOP Guadalajara
de 11 de julio de 2008); Convenio Colectivo de aceite y sus derivados de Toledo 2008-2010 (BOP Toledo de 23 de
agosto de 2008); Convenio Colectivo de captacion, elevacion, conduccién, depuracion, tratamiento y distribucion de
aguas potables y residuales de Toledo para el afio 2009 (BOP de 29 de mayo de 2009); Convenio Colectivo de comercio
de alimentacién de Toledo 2009-2010 (BOP Toledo de 8 de junio de 2010); Convenio Colectivo del campo de Toledo
2007-2009 (BOP de 8 de noviembre de 2007); Convenio Colectivo del comercio en general de Toledo 2008-2010 (BOP
Toledo de 10 de junio de 2008); Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales de Toledo 2008-2010 (BOP de
17 de julio de 2008); Convenio Colectivo de mazapan, masas fritas, confiterfas, turrones y chocolates de Toledo 2006-
2008 (BOP Toledo de 24 de mayo de 2006); Convenio Colectivo de la industria siderometaltrgica de Toledo 2007-2009
(BOP de 15 de mayo de 2007); Convenio Colectivo de transporte de mercancias por carretera de Toledo 2007-2008
(BOP de 28 de noviembre de 2008); Convenio Colectivo de vinicolas de Toledo 2009-2010 (BOP Toledo de 26 de
mayo de 2010); Convenio Colectivo de establecimientos sanitarios de hospitalizacién, asistencia sanitaria, consultas y
laboratorios de andlisis clinicos de Madrid 2005-2007 (BOCM de 20 de junio de 2006); Convenio Colectivo de hospe-
daje de Madrid 2009 (BOCM de 24 de noviembre de 2008); Convenio Colectivo de hosteleria y actividades turisticas
de Madrid 2007-2010 (BOCM de 5 de octubre de 2007); Convenio Colectivo de limpieza de contenedores herméticos
de Madrid 2007-2013 (BOCM de 23 de marzo de 2009); Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales de
Madrid 2008-2011 (BOCM de 23 de marzo de 2009); Convenio Colectivo de limpieza piblica viaria de Madrid 2008-
2009 (BOCM de 11 de marzo de 2009); Convenio Colectivo de madera de Madrid para 2007 (BOCM de 23 de mayo
de 2008); Convenio Colectivo de dptica al detalle y talleres anejos de Madrid 2007-2009 (BOCM de 23 de febrero de
2009); Convenio Colectivo de plasticos de Madrid 2007/2009 (BOCM de 20 de marzo de 2008; Convenio Colectivo de
transporte de enfermos y de accidentados en ambulancia de Madrid 2008-2011 (BOCM de 22 de diciembre de 2008);
Convenio Colectivo de la industria siderometalirgica de Zaragoza 2009-2010 (BOP Zaragoza de 27 de enero de 2010);
Convenio Colectivo del metal de Zaragoza 2010-2011 (BOP Zaragoza de 3 de septiembre de 2010); Convenio Colec-
tivo de la industria textil de Navarra 2009-2010 (BON de 3 de julio de 2009); Convenio Colectivo de transporte de
mercancias de Navarra 2007-2008 (BON de 10 de septiembre de 2008); Convenio Colectivo del sector vinicola de
Navarra 2009-2010 (BON de 1 de junio de 2009); Convenio Colectivo agropecuario de la Rioja 2008-2009 (BOR de
22 de diciembre de 2008); Convenio Colectivo del comercio del Metal de la Rioja 2008-2009 (BOR de 28 de noviem-
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bre 2006); Convenio Colectivo del comercio textil de la Rioja 2005-2008 (BOR de 19 de febrero de 2005); Convenio
Colectivo de la industria siderometaltrgica de Alava 2000-2003 (BOP Alava de 7 de marzo de 2001); Convenio Colec-
tivo textil de Alava 2008-2009 (BOP de 22 de septiembre de 2008); Convenio Colectivo del sector vinicola de Alava
2007-2008 (BOP Alava de 2 de abril de 2008); Convenio Colectivo de consignatarios de buques, empresas estibadoras
y transitarias de Vizcaya 2007-2008 (BOP Vizcaya de 23 de junio de 2008); Convenio Colectivo de estibadores portua-
rios de Vizcaya 2004-2008 (BOP Vizcaya de 26 de julio de 2005); Convenio Colectivo de limpieza de edificios y loca-
les de Vizcaya 2007-2009 (BOP Vizcaya de 9 de enero de 2008-; Convenio Colectivo de la madera de Vizcaya 2002-
2003 (BOP Vizcaya de 11 de junio de 2003); Convenio Colectivo de oficinas y despachos de Vizcaya 2006-2008 (BOP
Vizcaya de 9 de enero de 2008); Convenio Colectivo de transporte de mercancias por carretera de Vizcaya 2006-2009
(BOP Vizcaya de 3 de mayo de 2006); Convenio Colectivo de alimentacién de Guiptizcoa 2006-2009 (BOP Guipiizcoa
de 19 de febrero de 2008); Convenio Colectivo del comercio en general de Guiptizcoa 2006-2009 (BOP de 22 de no-
viembre de 2007); Convenio Colectivo de construccién y obras publicas de Guiptizcoa 2007-2009 (BOP Guiptizcoa de
3 de agosto de 2007); Convenio Colectivo de estibadores y trabajadores portuarios de Guiptzcoa 2000-2004 (BOP
Guiptizcoa de 12 de marzo de 2002); Convenio Colectivo del comercio mayorista y minorista de jugueterias de Gui-
puzcoa 2004-2006 (BOP Guiptizcoa de 22 de marzo de 2006); Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales
de Guiptzcoa 2007-2009 (BOP Guiptizcoa de 18 de enero de 2008); Convenio Colectivo del metal de Guiptizcoa 2005-
2008 (BOP Guiptizcoa de 15 de enero de 2007); Convenio Colectivo del mueble de Guiptizcoa 2000-2003 (BOP Gui-
ptizcoa de 31 de agosto de 2000); Convenio Colectivo de panaderias de Guiptizcoa 2000-2003 (BOP Guiptizcoa de 10
de julio de 2000); Convenio Colectivo de peluquerias de sefioras, mixtas, institutos capilares, gimnasios y similares de
Guiptizcoa 2005-2007 (BOP Guiptizcoa de 18 de septiembre de 2007); Convenio Colectivo del sector de la piel de
Guiptizcoa 2006-2009 (BOP Guiptizcoa de 8 de noviembre de 2007); Convenio Colectivo del sector del comercio
textil de Guiptzcoa 2006-2009 (BOP Guiptizcoa de 7 de noviembre de 2007); Convenio Colectivo del sector del co-
mercio de almacenistas de coloniales de Cantabria 2007-2010 (BO Cantabria de 1 de febrero de 2008); Convenio Co-
lectivo de garajes, estaciones de lavado, engrase y aparcamientos de Cantabria 2007-2011 (BO Cantabria de 21 de
septiembre de 2007); Convenio Colectivo de fabricacién, venta y distribucion de panaderias de Cantabria 2006-2009
(BO Cantabria de 9 de agosto de 2006); Convenio Colectivo de establecimientos sanitarios de hospitalizacion y asis-
tencia de Asturias 2003-2005 (BO Asturias de 22 de abril de 2004); Convenio Colectivo de estiba y desestiba del
puerto de Gijon 2009-2010 (BO Asturias de 3 de marzo de 2010; Convenio Colectivo de la industria del metal de As-
turias para 2010 (BO Asturias de 30 de abril de 2010); Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales de Valla-
dolid 2010-2012 (BOP Valladolid de 6 de agosto de 2010); Convenio Colectivo de la industria de la madera de Valla-
dolid 2007-2011 (BOP Valladolid de 12 de diciembre de 2008); Convenio Colectivo de mantenimiento y conservacion
de piscinas e instalaciones acudticas de Valladolid 2003-2007 (BOP Valladolid de 10 de junio de 2003); Convenio
Colectivo de edificacion y obras publicas de Leén 2007-2011 BOP de 30 de octubre de 2007; Convenio Colectivo de
hosteleria de Leén 2008-2010 (BOP Ledn de 6 de agosto de 2008); Convenio Colectivo del comercio de madera y
mueble de Leon (BOP Ledn de 6 de julio de 2007); Convenio Colectivo de comercio y almacenistas de materiales para
la construccién de Leén 2008 (BOP Leon de 23 de junio de 2009); Convenio Colectivo del metal de Le6n 2008-2010
(BOP Le6n de 15 de enero de 2009); Convenio Colectivo de la mineria del carbon de Ledn 2006-2010 (BOP Leén de
9 de julio de 2008); Convenio Colectivo de panaderias de Leén 2008-2010 (BOP Leén de 22 de enero de 2010); Con-
venio Colectivo del comercio de piel de Leén 2008-2009 (BOP Leén de 3 de febrero de 2009); Convenio Colectivo de
laboratorios de protesis dental de Leén 2003-2007 (BOP Leén de 4 de julio de 2005); Convenio Colectivo del comercio
del textil de Ledn 2008-2009 (BOP de 9 de enero de 2009); Convenio Colectivo de transporte de mercancias por carre-
tera de Le6n 2008-2009 (BOP Leodn de 4 de septiembre de 2007); Convenio Colectivo de la industria y el comercio de
vid de Ledn 2008-2010 (BOP Leén de 5 de marzo de 2009); Convenio Colectivo de alimentacion de Palencia (mayo-
ristas de coloniales, detallistas de ultramarinos y supermercados de articulos de alimentacion y almacenes de fruta al
por mayor) 1999-2000 (BOP Palencia de 24 de noviembre de 1999); Convenio Colectivo de transporte de mercancias
por carretera de Palencia 2009-2010 (BOP Palencia de 7 de abril de 2009); Convenio Colectivo de transporte de viaje-
ros por carretera de Palencia 2007-2010 (BOP Palencia de 28 de septiembre de 2007); Convenio Colectivo de empresas
concesionarias y privadas de aparcamientos de vehiculos de Salamanca 2007-2010 (BOP Salamanca de 25 de septiem-
bre de 2007); Convenio Colectivo de hosteleria de Salamanca 2010 (BOP Salamanca de 19 de febrero de 2010); Con-
venio Colectivo de comercio en general de Segovia 2008-2010 (BOP de 18 de marzo de 2009); Convenio Colectivo de
limpieza de edificios y locales de Segovia 2009-2011 (BOP Segovia de 1 de marzo de 2010); Convenio Colectivo de
montajes y empresas auxiliares del metal de Asturias 2008-2011 (BO Asturias de 23 de enero de 2008); Convenio
Colectivo de talleres de reparacion del automovil de Asturias 2008-2009 (BOP de 7 de abril de 2009); Convenio Co-
lectivo de establecimientos sanitarios privados de hospitalizacién, asistencia, consulta y laboratorios de analisis clini-
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cos de A Coruia 2007-2009 (BOP de 13 de marzo de 2009); Convenio Colectivo de panaderias de A Coruiia 2008-2010
(BOP A Coruiia de 14 de enero de 2009); Convenio Colectivo del comercio del textil de A Corufia 2001 (DOGA de 15
de octubre de 2001); Convenio Colectivo del comercio de la piel de Ourense 2008-2009 (BOP Ourense de 7 de julio de
2009); Convenio Colectivo de la sanidad privada de Ourense 2008-2009 (BOP Ourense de 9 de febrero de 2009); Con-
venio Colectivo del comercio textil de Ourense 2009-2010 (BOP Ourense de 25 de junio de 2009); Convenio Colectivo
de carpinterfa, ebanisteria y actividades afines de Pontevedra 2008-2010 (BOP Pontevedra de 8 de septiembre de 2008);
Convenio Colectivo de la construccién de Pontevedra 2007-2009 (BOP de 10 de diciembre de 2007); Convenio Colec-
tivo de panaderias de Avila 2009-2010 (BOP Avila de 24 de marzo de 2009); Convenio Colectivo de transportes por
carretera, garajes y aparcamientos de Burgos 2009-2011 (BOP Burgos de 10 de febrero de 2010); Convenio Colectivo
del comercio mayorista y detallista, distribuidores, cooperativas de consumo y economatos de alimentacion de Leon
2008-2010 (BOP Leon de 19 de enero de 2009). Ademas de los derechos de informacién, recogen también el derecho
legal de consulta, mediante la emision de un dictamen, los siguientes convenios: Acuerdo Marco de industrias de bebi-
das envasadas 2008-2011 (BOE de 1 de octubre de 2008); Convenio Colectivo de industrias extractivas y comercio
exclusivista de vidrio y ceramica 2007-2009 (BOE de 31 de agosto de 2007); Convenio Colectivo del metal de la Co-
munidad Auténoma de les Illes Balears (BOIB de 9 de septiembre de 2008); Convenio Colectivo de piel- marroquine-
ria de la provincia de Cadiz para el periodo 2009-2010 (BOP Cadiz de 22 de septiembre de 2009); Convenio Colectivo
del sector del comercio de Cérdoba (BOP de 19 de enero de 2009); Convenio Colectivo de confiteria, pasteleria, repos-
terfa y bollerfa de la provincia de Cérdoba 2008-2009 (BOP Cérdoba de 9 de junio de 2008); Convenio Colectivo de
industrias del aceite y derivados de Malaga (BOP Mailaga de 3 de junio de 2002); Convenio Colectivo de confiteria,
pasteleria, tortas, mazapanes, bolleria y otros productos para el desayuno de Sevilla 2009-2013 (BOP Sevilla de 18 de
agosto de 2010); Convenio Colectivo de fabricacién y venta de mantecados, polvorones, roscos, alfajores y demas
productos de Estepa (BOP Sevilla de 10 de julio de 2007); Convenio Colectivo de la industria siderometaltrgica de
Sevilla 2009-2011 (BOP Sevilla de 28 de enero de 2010); Convenio Colectivo de ayuda a domicilio de Madrid 2006-
2009 (BOCM de 27 de marzo de 2007; Convenio Colectivo de comercio vario de Madrid (BOCM de 11 de marzo de
2009); Convenio Colectivo de prevencion y extincién de incendios forestales de Madrid 2007-2011 (BOCM de 19 de
junio de 2008); Convenio Colectivo de juguetes, deportes, armerias deportivas, cerdmica, vidrio, iluminacién y regalo
de Madrid 2006-2010 (BOCM de 18 de mayo de 2007); Convenio Colectivo de piel de Madrid 2007-2009 (BOCM de
23 de enero de 2009); Convenio Colectivo de transporte de mercancias por carretera de La Rioja (BOR de 24 de di-
ciembre de 2008); Convenio Colectivo de ayuda a domicilio de Vizcaya 2007-2012 (BOP Vizcaya de 30 de septiembre
de 2008); Convenio Colectivo de hosteleria de Guiptizcoa 2008-2010 (BOP de 5 de febrero de 2009); Convenio Colec-
tivo del comercio del metal de Cantabria 2009-2012 (BO Cantabria de 9 de febrero de 2010; Convenio Colectivo del
comercio textil de Cantabria 2005-2008 (BO Cantabria de 10 de noviembre de 2005); Convenio Colectivo de confiteria,
pasteleria, bollerfa y reposterfa industrial de Valladolid 2008-2010 (BOP Valladolid de 19 de mayo de 2009); Convenio
Colectivo de comercio de almacenes de pescado de Palencia 2002-2004 (BOP Palencia de 16 de abril de 2003); Con-
venio Colectivo de la industria siderometaltrgica de Segovia 2009-2012 (BOP Segovia de 30 de abril de 2010); Con-
venio Colectivo de la industria siderometaliirgica de Soria 2008-2011 (BOP Soria de 26 de septiembre de 2008);
Convenio Colectivo de la construccién de A Coruiia 2007-2009 (BOP A Coruiia de 17 de diciembre de 2007; Convenio
Colectivo de siderometaliirgica y talleres de reparacion de vehiculos de Ourense 2010 (BOP Ourense de 4 de junio de
2010). Como se puede observar, los convenios que recogen la obligacién legal de consulta de los representantes de los
trabajadores son mucho menos numerosos que los que lo hacen respecto a la obligacion de informacion.
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RESUMEN

Participacion de los trabajadores en
el expediente de regulacion de empleo.
La comisién para el periodo de consultas

La participacién de los trabajadores en los procedi-
mientos de regulacion de empleo y, especialmente,
en la fase de consultas, se configura como uno de los
pilares en que se asienta el modelo de reestructuracién
de plantillas cuando concurren en la empresa causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.
Este sistema tiene su base en la existencia de una re-
presentacion legal de los trabajadores derivada de los
procesos electorales pertinentes. Sin embargo, ante
la ausencia de aquella representacién, los trabajado-
res deben contar con algln otro instrumento que les
permita participar y decidir junto con la empresa las
medidas laborales que deban adoptarse para superar la
crisis. En este sentido, aunque ya existian precedentes
en las normas anteriores, la reforma laboral de 2010
ha introducido una nueva instancia representativa, la
comision ad hoc, que debera servir para cubrir el vacio
derivado de la ausencia de representacion unitaria. Que
se consiga este objetivo dependerd, no obstante, de la
interpretacion que se obtenga de ciertas cuestiones que
quedan indeterminadas con la nueva regulacion.

ABSTRACT

Employees’ participation in the labor
force adjustment plan. Commission
for the consuttation period

The employees’ participation in the labor force ad-
justment plan, especially in its consulting stage, it is
configured as one mainstay of the reorganizing staff
model when economic, technical, organizational or of
production circumstances are combined. This system
is based on the existence of a legal representation of
the employees derived from the pertinent voting proc-
ess. However, in case of a representation absence, the
employees must count with a different instrument
that permits them to participate and to decide with
the company, the labor measurements to be taken to
overcome the crisis. In this respect, and even with the
existence of precedent norms, the 2010 labor reform
has introduced one new representation authority, the
ad hoc commission, that will be used for covering the
absence derive from an unitary representation authori-
ty. Nevertheless, the achievement of this objective will
depend on the interpretation obtained from certain in-
determinate questions included in the new regulation.
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1. La confusién derivada de las reglas generales sobre la atribucion de la cualidad de
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2. Inicio del procedimiento.
3. Fase de consultas.
4. Instruccion del expediente: el tramite de audiencia.

1. LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN EL PROCEDIMIENTO DE REGULA-
CION DE EMPLEO EN LOS SUPUESTOS DE AUSENCIA DE REPRESENTACION.

1. La solucion reglamentaria previa a la reforma.
2. Comision de trabajadores para la fase de consultas: la reforma laboral de 2010.

A) La configuracién de un nuevo érgano de representacion de los trabajadores.
B) Modalidades de la Comision.

a) Laidea inicial del RDL 10/2010.
b) Lacomision compuesta por trabajadores de la empresa.
¢) La comision sindical.

C) Funcionamiento del 6rgano de representacion.

a) Plazo de designacion.
b) Adopcién de acuerdos.

IV. PROBLEMAS DE APLICACION DERIVADOS DE LA NUEVA REGULACION LEGAL.

1. Los supuestos necesitados de interpretacion.

2. La inoperancia de la reforma ante la ausencia de voluntad de los trabajadores para
nombrar la comisién.

V. LAS INSUFICIENTES SOLUCIONES QUE APORTA EL PROYECTO REGLAMENTARIO.

1. Interesados/Legitimacion.
2. Iniciacion del ERE y apertura del periodo de consultas.

I. INTRODUCCION

El procedimiento de los expedientes de regulacién de empleo (ERE) para la reorganizacion
productiva en referencia a las redimensiones de plantilla, en lo que se refiere a las comu-
nicaciones entre la empresa y sus trabajadores y, en especial, en relacion con el periodo
de consultas ha sido tradicionalmente origen de controversia, tanto en sede doctrinal como
judicial, en aquellos contextos laborales de ausencia de representacion legal de los tra-
bajadores, y no sélo en pequefias empresas —menos de diez trabajadores— donde dicha
representacion no se alcanza por falta de prevision legal —salvo la existencia de voluntad
manifiesta de los propios implicados (empresas con plantilla entre seis y diez trabajado-
res)—, sino también en aquellas otras de mediano tamafio en las que, por la particularidad
de su estructura productiva o la dispersioén de centros o lugares de trabajo, la falta de im-
plantacion sindical, la dificultad de contar con candidatos, etc., la promocién de elecciones
a Delegados de Personal o Comités de Empresa resulta, cuando menos, dificultoso.
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A este respecto, dado que el conjunto de esta pequefia y mediana
empresa ha resultado extraordinariamente afectado por la crisis eco-
némica, y teniendo en cuenta que, ademas de los despidos colectivos,
en materia de suspensiones de contratos o reducciones de jornada
(que son las medidas laborales colectivas de mayor utilizacién) habrd
de acudirse al procedimiento de regulacién de empleo «cualquiera
que sea el ndmero de trabajadores afectados por la suspension-re-
duccidén» (articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores, LET), apa-
rece, ineludiblemente, el problema de instrumentar o conformar una
auténtica relacion bilateral en materia de informacién, consulta y
eventual acuerdo entre la empresa y su plantilla ante la ausencia de | 3 intervencion a
representacion unitaria o sindical de los trabajadores”. Como bien titulo individual d
ha sefialado la doctrina, no existe en estos casos claridad sobre la tlon ,Nl ual de
titularidad de las consultas o sobre su misma existencia, como tam- un trabajador en la
poco parece existir una determinada conviccién doctrinal o judicial ~ tramitacion de un
que arroje luz a este problema®. ERE no es posible

Es por ello que, con el objetivo de superar estas situaciones, la  puesto que carece
Ley 35/2010, de 17 de sept.lembre, de medidas urgentes para la re- 4o legitimacion para
forma del mercado de trabajo, afiade un nuevo pdarrafo (cuarto) al ar-
ticulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores, referenciado al articulo
41.4 de la misma norma, en previsién de supuestos de ausencia de Unicos interlocutores
representantes legales de los trabajadores, posibilitando la atribucién  de los trabajadores
de representacion para el periodo de consultas y la conclusién de un en relacién con
acuerdo a una comision designada ad hoc, comisién que, como luego
se dird, admite dos modalidades de configuraciéon y consecuencias

ese tramite. Los

la Administracion

bien distintas. son, como impone
Esta comisién, prevista inicialmente —aunque con distinta com- la norma, los

posicién— para los supuestos de movilidad geogréfica y modifica- representantes

cion sustancial de las condiciones de trabajo (articulos 40 y 41 LET), legales de los

no se admitié en un primer momento para los expedientes de regu-
lacién de empleo, siendo por ello que no aparece en la reforma del
articulo 51 LET acometida por el Real Decreto Ley 10/2010, de 16
de junio, y si en la posterior y derivada Ley 35/2010, como uno de los
aspectos novedosos de la remozada fase de consultas en estos pro-
cedimientos. No obstante, la ausencia de representacion colectiva de

trabajadores

(1) Aunque la Directiva comunitaria 98/59/CEE sélo menciona las «consultas» a los representantes de los traba-
jadores, su trasposicion a nuestro Derecho interno fue mds alld al instaurar en sede del ERE un auténtico procedimiento
negocial entre la empresa y los representantes de los trabajadores con vistas a la consecucion de un acuerdo.

(2) En este sentido, BLASCO PELLICER, A., «La reforma de la extincién del contrato de trabajo en la Ley
35/2010», en La reforma laboral en la Ley 35/2010, AA.VV., Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 73. A decir de DES-
DENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «La reforma del despido en la Ley 35/2010», en La reforma
del mercado de trabajo, dir. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R., Lex Nova, Valladolid
2010, p. 99, como y con quién debian desarrollarse las consultas (ante la ausencia de representantes) es una cuestion
que no obtenia respuesta expresa en la normativa anterior a la reforma y que tampoco habfa sido resuelta de forma clara
por la doctrina judicial.
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los trabajadores en la empresa tenia ya alguna solucidn parcial en la norma reglamentaria
sobre regulacién de empleo que fue ignorada en el texto del RDL.

En todo caso, como en la Ley 35/2010 no se establece una «obligacién» que determine
el nombramiento de la citada comision —la reforma legal sélo faculta para ello: los tra-
bajadores podrdn atribuir su representacion—, los problemas derivados de la ausencia de
una reconocible representacion de la plantilla en el curso del ERE, y sefialadamente para
acometer la importante fase de consultas, seguiran siendo de primer orden.

II. INTERESADOSY LEGITIMADOS EN EL PROCEDIMIENTO

1. La confusion derivada de las reglas generales sobre la atribucion
de la cualidad de parte en el procedimiento de regulacion de empleo

Tres inicas menciones explicitas se contienen en el articulo 51 LET a propdésito de la con-
dicién de parte en el procedimiento de regulacion de empleo:

a) En el apartado 4 —que trata del periodo de consultas, aunque l6gicamente esta
mencion se refiere a todo el procedimiento— se determina que serdn los repre-
sentantes legales de los trabajadores «quienes ostentaran la condicién de parte
interesada en la tramitacién del expediente».

b) Enelapartado 12, referido a los supuestos de fuerza mayor, se menciona también a
los representantes legales de los trabajadores para otorgarles «la condicién de parte
interesada en la fotalidad de la tramitacion del expediente».

¢) Enelapartado 13, a cuyo tenor®: «Todas las actuaciones a seguir y las notificacio-
nes que deban efectuarse a los trabajadores se practicardn con los representantes
legales de los mismos».

Como puede observarse, dado que la literalidad de la norma no parece admitir una in-
terpretacion equivoca, la regla parece de elemental comprension: serdn los representantes
legales de los trabajadores quienes van a ostentar la condicion de interesados en el proce-
dimiento, en todos los tramites y serd a ellos a quienes se practiquen las notificaciones que
fueran pertinentes de parte de la autoridad laboral ®. Representantes «legales» y, por tanto,
en principio, s6lo la representacion unitaria «electiva», no la representacion sindical®.

(3) Y después de seiialar la supletoriedad de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

(4) La jurisprudencia se ha mostrado clara al respecto, de modo que, como expone la STS (C-A) de 21 de no-
viembre de 2006, rec. nim. 4141/2004, «la intervencion a titulo individual de un trabajador por muy concernido que
esté por el expediente no es posible puesto que carece de legitimacion para ese tramite ya que durante la tramitacion
del procedimiento los tnicos interlocutores de los trabajadores en relacién con la Administracién son, como impone la
norma, los representantes legales de los trabajadores y solo ellos».

(5) Sobre la dualidad del sistema de representacion de los trabajadores en la empresa, unitaria y sindical, ver la
STC nim. 95/1996, de 29 de mayo, a cuyo tenor la representacién sindical constituye un canal propiamente sindical
formado por las secciones sindicales (compuestas por los afiliados al sindicato en la empresa o centro de trabajo) y, en
su caso, delegados sindicales (elegidos de entre los miembros de la seccion sindical); por el contrario, los representan-
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La correspondiente norma reglamentaria, articulos 3,4 y 16 del Real Decreto 43/1996©,
abunda en esta inicialmente sencilla regulacién introduciendo dos conceptos cuya aplica-
cién préctica ha resultado de mayor complejidad que la prevista; nos referimos a la condi-
cion de «interesado» y de «legitimado».

— El articulo 3, bajo la rdbrica de Interesados, dispone que «de acuerdo con el articu-
lo 51.4 (LET), ostentaran, en todo caso, la condicion de parte interesada, la empre-
say los trabajadores a través de sus respectivos representantes legales»; mencion
literal absolutamente desafortunada pues no parece que el término representacion
legal pueda ser utilizado con el mismo alcance y contenido para referirse a la em-
presa y a los trabajadores: la representacion legal de la empresa puede recaer en
cualquier mandatario habilitado para iniciar y seguir los trdmites del expediente
(empresario, administrador, gerente, director de recursos humanos, letrado o gra-
duado social en ejercicio, etc.); pero no es ese el alcance del término cuando se
aplica a los trabajadores, dado que la representacion legal de éstos viene referida
a la institucional, es decir, a los Delegados de Personal y miembros del Comité de
Empresa”. En todo caso, resulta obvio que el empresario ostenta la condicion de
parte interesada en el ERE, no podia ser de otra forma, pero no es tan claro que tal
condicién pueda predicarse de los trabajadores como grupo (colectivo, plantilla
de la empresa), sino que serd conferida a la representacion legal (a través de sus
representantes, como sefala el precepto®). Como tampoco se indica el alcance de
la actuacidn de los interesados, habrd de convenirse —porque asi se contiene en el
articulo 51.4 LET, por remision— que se extenderd a la tramitacién del ERE en su
conjunto y todos los actos que de aquél deriven.

— El articulo 4, rubricado Legitimacion, determina que «Estardn legitimados para
intervenir en el procedimiento de regulacién de empleo, los sujetos sefialados en
el articulo anterior». Es decir, se confiere una suerte de legitimacién activa en el
ERE al empresario —o su representante legal— y a los representantes legales de
los trabajadores.

— De los Recursos frente a las resoluciones en los procedimientos de regulacion de
empleo trata el articulo 16 y se refiere a la posibilidad de su interposicién por los
«interesados», sin mayor especificacion, por lo que habra de sefialarse, de acuerdo
al literal del precepto, que, de conformidad con los citados arriba articulos 3 y 4,
tendran la condicién de interesados en exclusiva el empresario y los representantes
legales de los trabajadores.

tes unitarios o electivos se eligen por todos los trabajadores de la empresa [articulos 8 y 10 LOLS y articulos 62, 63 y
69 LET].

(6) De 19 de enero, que aprueba el reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion
administrativa en materia de traslados colectivos.

(7) «Por representacion legal no hay duda que el legislador se refiere a la representacion estatutaria de los comi-
tés de empresa y delegados de personal»; CRUZ VILLALON, J. y GOMEZ GORDILLO, R., «Movilidad geogrifica,
articulo 40 LET», en Comentarios al estatuto de los trabajadores, dir. CRUZ VILLALON, J.; GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, I.; GOERLICH PESET, J.M. y MERCADER UGINA, J.R., Lex Nova, Valladolid 2001, p. 401.

(8) LaSTS, C-A, de 21 de octubre de 2008, rec. nim. 5857/2006, estima que los trabajadores ostentan en el ERE
la condicién de legitimados pero «a través de sus representantes legales».
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Sin embargo, la jurisprudencia ha venido admitiendo la legitimacién de los trabaja-
dores individualmente considerados para impugnar la resolucién de la autoridad laboral
tanto en via administrativa (interposicién del recurso de alzada) como contenciosa-ad-
ministrativa dado que «independientemente de los intereses colectivos que representa el
Comité de empresa, se ven afectados de forma individual y directa los derechos e intereses
de determinados y concretos trabajadores (...), y ello es asi porque la intervencion de los
representantes legales de los trabajadores no actda tanto en el plano de la defensa de los
trabajadores afectados como en el del control sobre la concurrencia de las causas que jus-
tifican la modificacion propuesta por el empresario» ©.

En consecuencia, durante la tramitacion del procedimiento de regulacién de empleo no
cabe atribuir la legitimacioén sino a los representantes de los trabajadores, dado el alcance
plural derivado de la acreditacion de las causas y de las medidas que se deban adoptar;
pero a los efectos de garantizar la tutela judicial efectiva, se hace necesario otorgar aquella
legitimacién también a los trabajadores individualmente considerados cuando las conse-
cuencias del ERE les afectan directamente en su circulo personal y patrimonial.

2. Inicio del procedimiento

El expediente de regulacion de empleo? se instrumenta en un procedimiento administra-
tivo a instancia de parte'” que da comienzo con la solicitud del empresario'? a la autori-
dad laboral y la apertura simultdnea de un periodo de consulta con los representantes de
los trabajadores, sirviendo ambos extremos como condicionantes del acceso al ERE. De
ello resulta que el empresario deberd comunicar, tanto a la autoridad laboral competente
(autondémica o estatal)'¥ como a los representantes legales de los trabajadores, su inten-
cidn de solicitar la correspondiente medida de reestructuracion de la plantilla; a la primera
mediante la solicitud formal que inicia los trdmites del procedimiento y a los segundos a
través de la notificacion de dicha solicitud; en ambos casos, se habrd de acompaiiar toda la
documentacidn que resulte necesaria en orden a la acreditacién de las causas que motivan
el expediente y justifican las medidas de regulacién que se pretende adoptar. Con ello se
facilita que los trabajadores, a través de sus representantes, conozcan desde su inicio la
intencién empresarial y tengan acceso a la documentacién que la sustenta (articulo 51.2,
parrafos primero y segundo, LET). En este sentido tanto la autoridad laboral como los
representantes de los trabajadores deben disponer de idéntica informacién sobre el estado
de la empresa que origina el recurso al ERE.

(9) STS, C-A, de 6 de noviembre de 2000, rec. nim. 297/1995; criterio seguido por las SSTS, C-A, de 11 de
febrero de 2002, rec. nim. 312/1997, y de 21 de octubre de 2008, rec. nim. 5857/2006.

(10) Aplicable tanto al despido colectivo como a las suspensiones de contratos o reduccién de la jornada de
trabajo (articulos 47 y 51 LET).

(11) Cabe también el expediente judicial, tramitado como incidente en el seno del procedimiento concursal, en
aplicacion del articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

(12) Cabe también la solicitud del ERE por los propios trabajadores, a través de sus representantes legales, ex
articulo 51.9 LET.

(13)  Cfr. articulo 2 del Real Decreto 43/1996.
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Al mismo tiempo (simultdneamente a la solicitud del ERE) al
empresario le incumbe la obligacion legal de iniciar un periodo de
consultas con los representantes legales de los trabajadores, comu-
nicandoles tal circunstancia por escrito y con traslado de una copia | expediente de
para la autoridad laboral ' (articulo 51.2, parrafo tercero, LET). Con
ello queda establecido el inicio formal del ERE —a salvo posibles _
defectos documentales necesitados de subsanacién— y se pone en  S€ Instrumenta en
marcha la actuacion de cada uno de los actores a desarrollar en los  un procedimiento
plazos establecidos. administrativo a

regulacion de empleo

Para los supuestos de fuerza mayor como causa determinante ipstancia de parte
del ERE, el articulo 51.12 LET sefala que el procedimiento se inicia
«mediante solicitud de la empresa (...) y simultdnea comunicacién a .
los representantes legales de los trabajadores». con la solicitud del
empresario a la

que da comienzo

El reglamento, abundando en ello, se refiere a la iniciacién del
procedimiento —cuando concurren causas econémicas, técnicas, autoridad laboralyla
organizativas o de produccién— en su articulo 6, cuyo apartado d) apertura simultanea
contiene la obligacion del empresario de aportar a la autoridad la- 4o 1 periodo de
boral en el inicio del ERE el documento que contenga la «solicitud
de informe» a que se refiere el articulo 64.1.4.a) y b) [actual articu- consulta con los
lo 64.5] LET «a los representantes legales de los trabajadores»(%.  representantes de
También el articulo 18 del texto, referido a los supuestos de ERE los trabajadores,
causados por fuerza mayor, dispone que el procedimiento se inicie
«mediante solicitud de la empresa (...) y simultdnea comunicacién a
los representantes legales de los trabajadores».

sirviendo ambos
extremos como

Por lo tanto, la regulacién legal y la reglamentaria sobre el ini- condicionantes

cio del procedimiento no reconocfan mds sujetos que los citados: el accesoal ERE
administracion, empresario y representantes legales de los traba-

Jjadores, aunque la doctrina también ha sefialado la posibilidad de

iniciar en algin caso los tramites con la representacién sindical en

la empresa®.

(14) Es competencia de la autoridad laboral comprobar que, efectivamente, ha dado comienzo el periodo de
consultas para su desarrollo en paralelo con el procedimiento administrativo.

(15) De conformidad con el articulo 64.5 LET: [...] «El comité de empresa tendrd derecho a emitir informe,
con cardcter previo a la ejecucion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste, sobre las siguientes
cuestiones: a) Las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquélla. b)
Las reducciones de jornada...». Debemos sefialar que el contenido del informe y la postura que en €l se adopte por los
representantes de los trabajadores en relacion con las medidas solicitadas en el ERE no tiene por qué coincidir —y
en muchos casos asi serd&— con la postura final que se adopte en la fase de consultas y en su acta final; SAN de 4 de
marzo, nim. 20/2006, citada por LANTARON BARQUfN, D., «Derechos de informacién y consulta, articulo 64 LET»
en Comentarios al estatuto de los trabajadores, Lex Nova, ob. cit., p. 651.

(16) Y asi, «no existiria mayor dificultad para que los delegados sindicales iniciaran el procedimiento siempre y
cuando entendamos como delegados sindicales a los definidos en el articulo 10 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical,
es decir, aquellos que representen a los trabajadores afiliados a un sindicato que tenga representacion en la representa-
cion unitaria —comité— de un centro de trabajo de mas de 250 trabajadores»; PEREZ CAPITAN, L., El expediente de
regulacion de empleo. Un andlisis prdctico juridico, Thomson-Reuter, Cizur Menor, 2009, p. 29.
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3. Fase de consultas

El periodo de consultas constituye uno de los filtros que se antepone a la decision empre-
sarial de acudir a la regulacién de empleo y determina la participacioén de los trabajadores
en materia de tanto calado como la reestructuracion de plantilla. Esta fase, que se instituye
como una de las actuaciones fundamentales dentro del ERE y de cuyo resultado se deriva,
incluso, una distinta actuacién de la autoridad laboral, se articula mediante una o varias re-
uniones —plasmadas en las correspondientes actas— que se desarrollan entre el empresario
y los «representantes legales de los trabajadores», como resulta del articulo 51.4 LET 7.

La norma reglamentaria insiste en la misma opcién sobre quienes sean los sujetos de las
consultas, pero la desafortunada redaccién conlleva a otras posibles interpretaciones. Asi,
parece, en principio, dejar abierta una definiciéon mas amplia respecto de aquellos sujetos,
pues en el articulo 8.1 del RD 43/1996 la referencia se hace a las «partes interesadas» —e
incluso, luego a «las partes», sin mas—, y en el apartado 2 del mismo precepto se contiene la
mencion literal «Las consultas realizadas con las representaciones de los trabajadores» afia-
diendo «y la posicion de las partes interesadas en las mismas...» se reflejardn en una o mds
actas y, en todo caso, en un acta final comprensiva del contenido de las negociaciones man-
tenidas. Consecuentemente, si bien la condicion de parte interesada respecto del colectivo
de trabajadores debe atribuirse —como se ha repetido supra— a sus representantes legales,
el apartado 2 citado introduce una extension subjetiva de gran calado, dado que al mencionar
las representaciones de los trabajadores sin mds calificativo, es factible interpretar de forma
pacifica que a la fase de consulta también puedan ser llamadas otras representaciones de
trabajadores, sefialadamente la representacion sindical, las secciones sindicales!®.

Nos encontramos, por tanto, ante una situacién juridica de cierta confusion, a saber:

a) No se otorga la condicién de interesado a los trabajadores individualmente consi-
derados, b) serd la representacion legal, unitaria, de los trabajadores el sujeto titular de las
consultas, ¢) larepresentacion sindical debe considerarse incluida en el término reglamen-
tario representaciones al efecto de participar como sujeto activo en la fase de consultas. Y
asi, toda representacion existente en la empresa, unitaria, sindical o ambas, tendra la condi-
cion de sujeto interesado para negociar y pactar en el periodo de consultas. Puede que esto
suponga una extralimitacion en la regulacion reglamentaria, pues hemos visto como en el
articulo 51 LET no se contiene otra mencién para el conjunto de tramites del expediente y
su impugnacién administrativa que la referida a la representacion legal de los trabajadores,
no a la sindical: ;deriva de ello alguna duda sobre la legalidad de la mencién reglamentaria
en relacion a las secciones sindicales como sujeto de las consultas en representacion de los
trabajadores?

(17) Con idéntica terminologia se expresa el articulo 40.2 LET a propésito de la movilidad geogréfica, en el ar-
ticulo 41.4 LET respecto a las necesarias consultas con los representantes legales de los trabajadores en las empresas
donde exista dicha representacion para la modificacion de las condiciones de trabajo, o el articulo 82.3 LET en materia
de descuelgue salarial.

(18) Sobre legitimacioén para participar en consultas, QUIROS HIDALGO, J.G., «Perfodo de consultas y posible
acuerdo entre las partes», en Expedientes de regulacion de empleo, dit. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 152 y ss.; sobre las consultas en empresas carentes de 6rganos de representacion,
BLASCO PELLICER, A., Los expedientes de regulacion de empleo, Tirant lo Blanch, Valencia 2009, pp. 153-158.
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A la cuestion anterior debe responderse negativamente dado que el propio articulo 51
LET, en su apartado 4, parrafo tercero, hace referencia a un sujeto genérico: «las partes»
sin otro adjetivo, y si la ley no distingue... Pero, ademads, en el siguiente parrafo cuarto del
precepto ya se dispone claramente que el acuerdo en el periodo de consultas «requerird
la conformidad de la mayoria de los miembros del Comité o Comités de Empresa, de los
delegados de personal en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en
su conjunto, representen a la mayoria de aquellos». Y de esta forma se configura la re-
presentacion de los trabajadores para el periodo de consultas del ERE en equivalencia a lo
dispuesto para la negociacion colectiva en los articulos 87 a 89 LET. No obstante, conviene
llamar la atencion sobre la inexistencia de una referencia especifica a las representaciones
sindicales para atribuirles la cualidad de sujetos interesados-legitimados en el procedimien-
to de regulacién de empleo (a pesar de que el término representacion legal aparece reitera-
damente en el articulado), contentdndose la norma con esta mencion indirecta en sede de las
mayorias necesarias para otorgar validez a los pactos alcanzados en el periodo de consultas.
Y, por otra parte, no se alcanza a comprender como la obligacién empresarial de iniciar el
tramite de consultas se contrae s6lo respecto de los representantes legales de los trabajado-
res (articulo 51.2 parrafo tercero LET) y no se apertura dicho trdmite (no se contiene en la
norma obligacién alguna de comunicacion al respecto) para la representacion sindical que
eventualmente debe jugar un papel decisivo en la consecucién del acuerdo. ;Cabe aqui de
este modo entender por representacion legal tanto la unitaria como la sindical?

De la exposicidn anterior resulta bien a las claras la gran confusion resultante de las dis-
posiciones legales y reglamentarias a propésito de la legitimacion en el ERE y, en concreto,
de la legitimacion para negociar —y eventualmente acordar— en la fase de consultas. La
doctrina ha mantenido posturas bien distintas al respecto: eleccidn de la representacién por
el empresario de entre las existentes en la empresa (unitaria, sindical); prevalencia de la
representacion sindical sobre la unitaria bajo un mayor amparo constitucional; preferencia
de la representacion unitaria, derivada de su eleccion directa por los trabajadores, pero con
informacién y alguna participacién de los delegados o secciones sindicales; creacién de
una comisién especifica con participacion de todos los anteriores, etc.®.

Pero atin mas, la reforma de 2010 ha introducido otro elemento de confusion derivado
del nuevo parrafo final que se afiade al articulo 51.4 LET, a cuyo tenor: «EIl empresario y la
representacion de los trabajadores podran acordar en cualquier momento la sustitucién del
periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o arbitraje que sea de aplicacién en
el ambito de la empresa, que deberd desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para
dicho periodo»®". En efecto, se menciona aqui el término «representacion», sin advertir de

(19) Puede que el convenio colectivo aplicable otorgue la competencia negocial al Comité Intercentros; en otro
caso, es también prictica comun que se designe una comision de entre los distintos Comités de Empresa cuando el ERE
afecta a varios centros de trabajo.

(20)  Ver, al respecto, BLASCO PELLICER, A., Los procedimientos de regulacion de empleo, Tirant 1o Blanch,
Valencia 2007, pp. 108 y ss.; CAMPOS TARANCON, I. y MOLERO NAVARRO, I., «Tramitacién de los despidos
colectivos», en Medidas Laborales para Empresas en Crisis, dir. SEMPERE NAVARRO, A.V., Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2009, pp. 348-350.

(21) Este parrafo, no previsto en el texto de la reforma que sali6 del Congreso, se introdujo durante la tramitacion
parlamentaria como enmienda en el Senado (BO de las Cortes Generales nim. 81-12 de 6 de septiembre de 2010).
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cudl de ellas se trata; no obstante, dado que los procedimientos de mediacion o arbitraje se-
falados forman parte de la fase de consultas (ni siquiera se interrumpe el plazo maximo con-
ferido en la norma), debe apreciarse que serdn los sujetos titulares o participes de aquéllas los
que facultativamente adopten otro procedimiento de consecucion de un resultado acorde con
las posturas de las partes distinto del pacto directo. Por tanto, cabe apreciar que las represen-
taciones legales y sindicales, con idénticas mayorias de las precisas para acordar en fase de
consultas, son las legitimadas para instar los procedimientos de mediacién o arbitraje.

4. Instruccion del expediente: tramite de audiencia

Por ultimo, cabe sefialar que del resto de diligencias del procedimiento es en el tramite de
audiencia donde se contiene otra referencia a las partes, referencia legal indirecta dado que
existe una remision a la norma supletoria que rige el procedimiento administrativo comtin
(articulo 51.13 parrafo primero LET), pero referencia explicita en la norma reglamenta-
ria, RD 43/1996, cuyo articulo 10 dispone que «En el plazo de tres dias a contar desde la
finalizacion del periodo de consultas, la autoridad laboral procederd a dar audiencia del
expediente a las partes...». Y también para el supuesto de ERE motivado por fuerza mayor
(articulo 19 parrafo segundo) se contempla la audiencia a las partes, pero, en este caso, a
los representantes legales de los trabajadores en exclusiva.

El tramite de audiencia se configura en el procedimiento administrativo comun, que
sirve de referencia general para el ERE, como el tltimo y de caracter previo a la confeccién
de la resolucioén (o la propuesta de resolucion, en su caso), de ahi que sirva también como
ultimo recurso para que las partes aleguen lo que consideren oportuno y adjunten la do-
cumentacion complementaria que estimen conveniente; claro que todo ello «... en el caso
de que figuren en el procedimiento y puedan ser tenidos en cuenta en la resolucion otros
hechos, alegaciones y pruebas distintos de los aducidos por las (partes)...».

De nuevo surge la duda sobre quién estard legitimado en nombre de los trabajadores
para evacuar este trdmite: ;los representantes legales unitarios, los sindicales, ambos?

III. LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES
EN EL PROCEDIMIENTO DE REGULACION DE EMPLEO
EN LOS SUPUESTOS DE AUSENCIA DE REPRESENTACION

1. La solucién reglamentaria previa a la reforma

Ante la ausencia de representacion de los trabajadores en la empresa, las normas del pro-
cedimiento de regulacion de empleo habian previsto un cauce participativo especifico arti-
culado en el RD 43/1996%? de manera que «En caso de no existir representacion colectiva

Esta prevision legal ya se contemplaba para los supuestos de movilidad geografica y modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo desde el RDL 10/2010.

(22) Aunque en el articulo 51 LET no se contempla esta situacion, de modo que puede afirmarse que el precepto
reglamentario carece de respaldo legal.
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de los trabajadores en el centro o centros de trabajo, éstos podrdn
intervenir en la tramitacién del procedimiento, debiendo, si su nu-
mero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco
representantes, con los que la autoridad laboral entendera las suce-
sivas actuaciones» (articulo 4 del reglamento). Claro que el conteni-
do de este precepto reglamentario seria de dudosa legalidad®® toda
vez que contradice lo dispuesto en el articulo 51.13 LET: «Todas las
actuaciones a seguir y las notificaciones que deban efectuarse a los
trabajadores se practicardn con los representantes legales de los mis-
mos», y en igual medida en los apartados 4 y 12 del mismo precepto
legal, como antes se ha indicado.

Por otra parte, existen més sombras que luces en esta reglamen-
tacion: a) se habla de ausencia de representacion colectiva, no sa-
bemos si en referencia a la unitaria o a la sindical o a ambas; puede
admitirse que aunque falte representacion legal electiva, si existiera
representacion sindical seria inoperante el nombramiento de cual-
quier otra comision; b) se contempla una facultad de los trabajado-
res —€stos podrdn intervenir—, luego también cabe que no quieran
intervenir en el procedimiento; c¢) ¢significa esto que se extiende la
condicion de interesado y la legitimacion a todos y cada uno de los
trabajadores?, extremo que parece contradecir la regla general sobre
legitimacion; d) si el nimero de trabajadores es superior a diez debe-
rdn designar una comision, pero ;y si su nimero es inferior?, pues si
en las suspensiones de contrato y reducciones de jornada se tramita
el ERE cualquiera que sea el nimero de trabajadores, y si el despido
colectivo cabe siempre que se produzca el cese de actividades y exis-
tan seis trabajadores ;no habrd comisioén por debajo de aquella cifra
de diez?; e) si pueden designarse hasta un maximo de cinco repre-
sentantes, pero ;y si se designa un nimero superior a esa cifra?, pues
no parece que tenga mayor trascendencia; por otra parte, ;deberdn
ser trabajadores afectados por la medida de regulacién de empleo? y,
en todo caso, jcudl podria ser el criterio de designacion distinto del
aleatorio derivado de la voluntad de la asamblea?

En la prictica, dada la dificultad para designar esta comision,
bien por falta de voluntad de los trabajadores de la plantilla, bien
por los inconvenientes derivados de la eleccién de representantes, lo
cierto es que en las empresas pequefas y medianas ha prosperado el
criterio segtin el cual para la tramitacion del ERE el empresario se
entendia con la totalidad de la plantilla, en unos casos®?, o simple-

El periodo de
consultas constituye
uno de los filtros
que se antepone
aladecision
empresarial de acudir
alaregulacion de
empleo y determina
la participacion de
los trabajadores en
|a reestructuracion
de plantilla. Esta
fase se articula
mediante una o
varias reuniones
que se desarrollan
entre el empresario
y los representantes
legales de
los trabajadores

(23) TARREGA POVEDA, J., «Despidos colectivos», en Guia prdctica de la reforma laboral de 2010, coord.

CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN ALCARAZ, E., Laborum, Murcia, 2010, p. 179.

(24) En este sentido, PEREZ CAPITAN, L., El expediente de regulacion de empleo. Un andlisis prdctico juridi-
co, ob. cit., p. 31, para el que si no hubiera representacion y los trabajadores no designaran representantes «se obliga a

que la tramitacién del ERE deba ser efectuada con todos y cada uno de los trabajadores».
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mente con el colectivo de trabajadores afectados, en otros, y en muchos procedimientos
contando con asesoria sindical derivada de la pertenencia de algun trabajador de la empre-
sa a los sindicatos.

Asi la cuestion, dado que la titularidad de las consultas queda atribuida a la represen-
tacion legal de los trabajadores (con participacion de las secciones sindicales), esta fase
del procedimiento no queda articulada formalmente ante la inexistencia en la empresa de
aquella representacién legal, por mds que se pueda designar a una comision de represen-
tantes que, en ningun caso, pueden ser considerados como titulares de las consultas®. No
quiere ello significar que el empresario y el grupo de sus trabajadores no puedan reunirse
y desarrollar consultas, incluso alcanzar acuerdos (de hecho asi es en la practica®), pero
ni estas consultas pueden conformar una auténtica fase procedimental dentro del ERE ni
el resultado de éstas puede ser asumido por la autoridad laboral en orden a producir una
resolucion que sea mera «<homologacion» del pacto®”, como si ocurre cuando la fase de
consultas se desarrolla con los sujetos y formalidades previstos en la norma. En estos
casos, si resulta de todo punto conveniente que la resolucién del ERE contemple con la
mayor amplitud el resultado de esas consultas «informales» y sea receptiva a los términos
del eventual pacto alcanzado entre las partes; de esta forma, si hubiera acuerdo en orden a
la necesidad del ERE, sobre la existencia de la causa, sobre la razonabilidad de las medidas
de regulacion de empleo solicitadas y sobre cualquier otro extremo (complementos econ6-
micos, aplicacion rotatoria en la plantilla, acciones formativas, etc.), la resolucion deberia
acomodarse a lo pactado y decidir favorablemente.

La disfuncionalidad que se produce ante la ausencia de representacion legal de los
trabajadores no puede ser considerada de tono menor en el desarrollo del ERE. Cabe
entender que si no existe representacion legal no hay titular de las consultas y esta fase
del procedimiento debe ser amortizada con pérdida del derecho formal al tramite®®. Pero
admitido esto y asumiendo que el empresario pueda «consultar» con el colectivo de tra-
bajadores de su plantilla, ;qué sucede cuando el eventual acuerdo alcanzado no lo es con
todos?, ;cabe aqui aplicar mayorias pro-acuerdo como sucede con las representaciones
legales o sindicales? Parece 16gico pensar que ante la adopcién de una medida de suspen-
sién o extincién de contratos, sean los trabajadores afectados (si estuvieran determinados
desde el inicial momento de la solicitud del ERE) los que muestren mayor reticencia a

(25) Estos «interlocutores« no tendrian legitimidad para alcanzar un acuerdo, por lo que seria necesario el voto
favorable de la mayoria de los trabajadores afectados; CAMPOS TARAN CON , .y MOLERO NAVARRO, I., «Trami-
tacion de los despidos colectivos«, ob. cit., p. 350, con cita de la STSJ (C-A) de Cataluiia de 8 de junio de 2005, Rec.
ndm. 154/1999.

(26) Como también resulta habitual que ante la falta de representacion sean los sindicatos mds representativos o
los representativos en el sector de actividad los que presten su apoyo a los trabajadores en las consultas.

(27) La obligacién de la autoridad laboral respecto de la homologacién del acuerdo alcanzado en consultas de-
viene firme en tanto no se haya impugnado dicho acuerdo final de las consultas via demanda de oficio por la concurren-
cia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho (cfr. articulo 51.5 LET y 146 de la Ley de Procedimiento Laboral).

(28) Existen pronunciamientos doctrinales al respecto de la amortizacion del periodo de consultas ante la au-
sencia de representacion de los trabajadores, como BLASCO PELLICER, A., Los procedimientos de regulacion de
empleo, ob. cit., pp. 116-117; mds recientemente, en el mismo sentido sobre las consultas en empresas carentes de
organos de representacion, BLASCO PELLICER, A., Los expedientes de regulacion de empleo, ob. cit., pp. 153-158, y
BLASCO PELLICER, A., «La reforma de la extincion del contrato de trabajo en la Ley 35/2010», ob. cit., p. 74.
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pactar la medida. Si la lista de afectados no estuviera determinada, ;cémo se va a pactar
dentro del colectivo sin generar problemas? En fin, es por esto que, a diferencia de la
adopcion de acuerdos responsabilidad de los representantes, el periodo de consultas con
los trabajadores en su conjunto deviene disfuncional en orden a la consecucién de una
solucién definitiva y vinculante para la autoridad laboral. No quiere esto significar que
no pueda alcanzarse un acuerdo, pero la eventual validez del pacto, si es que se alcanza,
pudiera generar sospecha de abusos, fraude, etc. y, de cualquier modo, ni aun asi se tendria
una minima seguridad como la que resulta de la participacién y adopcién de acuerdos con
los representantes colectivos.

2. Comision de trabajadores para la fase de consultas: la reforma laboral de 2010
A) La configuracion de un nuevo organo de representacion de los trabajadores

Aunque en principio, y a pesar de la existencia de los antecedentes derivados del articulo
4 del RD 43/1996, el RDL 10/2010 no lo contemplaba para los ERE —si, en cambio, para
los supuestos de traslados y modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo—
en la posterior tramitacion legislativa origen de la Ley 35/2010 se considera necesario
extender también a los procedimientos de regulacion de empleo esta institucion de la
«comisioén» como soluciéon® especifica ante la ausencia de representacion legal de los
trabajadores. En este sentido, el nuevo parrafo cuarto del articulo 51.2 LET dispone que
«En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa,
éstos podrdn atribuir su representacion para el periodo de consultas y la conclusién de un
acuerdo a una comisién designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4»%%. Dos
cuestiones de orden previo derivan del contenido del precepto: a) el nombramiento de la
comision ad hoc se producird ante la ausencia de representacion legal de los trabajadores,
como dispone literalmente la norma; b) debemos deducir que no sélo hay remision al ar-
ticulo 41.4 LET en cuanto al hecho del nombramiento de la comisién, sino también en
todo lo que respecta a su composicién y funcionamiento asi como a las distintas modali-
dades previstas.

(29) GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., «Medidas de flexibilidad interna en la Ley 35/2010, de 17 de sep-
tiembre: movilidad geogréfica y modificaciones sustanciales», en La reforma del mercado de trabajo, dir. GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R., Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 159.

(30) El articulo 41.4 LET determina lo siguiente: «En las empresas en las que no exista representacion legal
de los mismos, éstos podran optar por atribuir su representacién para la negociacién del acuerdo, a su eleccion, a una
comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos democra-
ticamente o a una comision de igual nimero de componentes designados, segtn su representatividad, por los sindicatos
mads representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar
parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la misma.

En todos los casos, la designacién deberd realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de
consultas, sin que la falta de designacion pueda suponer la paralizacién del mismo. Los acuerdos de la comision reque-
rirdn el voto favorable de la mayoria de sus miembros. En el supuesto de que la negociacion se realice con la comision
cuyos miembros sean designados por los sindicatos, el empresario podra atribuir su representacion a las organizaciones
empresariales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel autonémico, y con
independencia de (que)* la organizacion en la que esté integrado tenga cardcter intersectorial o sectorial» [* Advertida
la ausencia de esta conjuncidn en el texto legal].
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Esta nueva regulacién sobre la designacién de una comision ad hoc puede concebirse
como una «mutacion de jerarquia»©" de la anterior norma contenida en el articulo 4 del
RD 43/1996 que ahora mds o menos se transmuta en el nuevo pérrafo, el cuarto, que se
aflade al articulo 51.2 LET. En todo caso parece obvio que la nueva ordenacién legal debe
producir una derogacidn ticita del anterior precepto reglamentario, y aun no entenderse
asi, es lo cierto que la regulacion legal «prevalece»©? sobre el citado reglamento en caso
de oposicién en cuanto al contenido.

Sin embargo, ndtese que el precepto reglamentario parecia referirse a la representacion
para todos los trdmites del procedimiento (legitimacidon en sentido genérico), de forma
que las sucesivas actuaciones entre los trabajadores y la autoridad laboral en el curso del
ERE debian llevarse a cabo, precisamente, con esa «comision» o «grupo de trabajadores
designados». Es decir, que, a salvo del periodo de consultas, cuya titularidad pertenece en
exclusiva a la representacion legal de los trabajadores (aunque puedan concurrir otras re-
presentaciones), para los demds trdmites y comunicaciones dentro del procedimiento aquel
grupo de trabajadores designados actuaba como interlocutor de la autoridad laboral (y de-
bemos suponer que también del empresario). Y, desde luego, del tenor literal del reformado
articulo 51.2 LET lo que resulta es algo bien distinto: la instauracién de una comisiéon que
debe servir para el cumplimiento de una funcién perfectamente determinada, cual es la
actuacion para el periodo de consultas y la conclusion de un acuerdo. En consecuencia,
no parecen idénticos los cometidos de ambas comisiones, la prevista de antiguo en el re-
glamento (legitimada para los trdmites administrativos del ERE) y la novedosa derivada de
la reforma (para actuar en el periodo de consultas y concluir acuerdos). Obviamente ahora,
por el juego conjunto del articulo 4 del RD 43/1996 y el articulo 51.2 LET, serd mds senci-
llo interpretar con acierto la cuestion suscitada de forma que la comision que se cree, ante
la ausencia de representacion colectiva de los trabajadores, tendrd legitimacién completa
en la tramitacién del procedimiento, incluido el periodo de consultas.

Por otra parte, la reforma de 2010 no entra a valorar la existencia en la empresa de
representacion sindical, aun cuando es admitida como sujeto negociador dentro del perio-
do de consultas junto a la representacion unitaria (articulo 51.4 LET), y sélo se refiere a
la ausencia de representacion legal dando por cierto que es €sta —Ila unitaria— la tnica
titular de las consultas. Siendo asi que, para el caso de inexistencia de esa representacion
unitaria, debe articularse la creacion de otro sujeto a través del cual se instrumente la re-
lacién juridica bilateral y formal con el empresario para llevar a efecto esta decisiva fase
procedimental de las consultas. Pero esto sigue generando incertidumbre respecto del
papel que se deba atribuir a la representacion sindical, si la hubiera, negada su titularidad
como sujeto legitimado pero admitida su participacién en la consulta y en la adopcién de
acuerdos.

También serd practica habitual, como lo es ahora incluso existiendo representantes
legales, que la comision nombrada al efecto y mandatada para negociar y acordar lo perti-
nente en la fase de consultas consulte a su vez con el conjunto de los trabajadores y, desde

31 TARREGA POVEDA, I., Despidos colectivos», ob. cit., p. 178.

(32) GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I, «Medidas de flexibilidad interna en la Ley 35/2010, de 17 de septiem-
bre: movilidad geografica y modificaciones sustanciales», ob. cit., p. 160.
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luego, con los que vayan a ser afectados, a fin de legitimar ain mds
su actuacion en orden a la consecucién de un pacto®?,

La eleccion de una comision no garantiza, de este modo, que los
representantes actien so6lo a su criterio y adoptando decisiones en
exclusiva; bien al contrario, la prictica ha demostrado como, ante
la ausencia de representacion legal, las comisiones de trabajadores
buscan el respaldo del conjunto de los trabajadores quiza para dotar
de mayor consistencia al pacto®®.

En el plazo de tres
B) Modalidades de la Comision dias, a contar desde

Si bien en un primer momento la composicién de la comisidn que- la finalizacién del

daba establecida en referencia a los sindicatos mds representativos periodo de consultas,
y representativos, posteriormente, con la Ley 35/2010, se determina la autoridad
que sean los propios trabajadores de la empresa los que a su opcidn laboral procederé
elijan los miembros que vayan a representarles®¥, designados de en- .
tre ellos mismos o de entre los sindicatos (articulo 41.4 LET). Esta a dar audiencia
doble posibilidad de eleccion®® otorgada a los trabajadores tendra del expediente
también una distinta repercusion para el empresario, como veremos. alas partes
También es posible considerar que el empresario pueda influir en la

designacion de los representantes en orden a conseguir un control di-

recto sobre el pacto, y mds habida cuenta de la ausencia de garantias

reconocidas a los trabajadores designados que pudieran debilitar su

postura negociadora®?,

a) Laidea inicial del RDL 10/2010

Como se dijo, fue el RDL 10/2010 el que de inicio introdujo la posi-
bilidad de crear una comisidn, en caso de ausencia de representacion

(33) Eneste sentido, ORTEGA PRIETO, E. y ORTEGA FIGUEIRAL, E., La reforma laboral de 2010. Comen-
tarios prdcticos a la ley 35/2010, de 17 de septiembre, La Ley, Madrid, 2010, p. 81, cuando sefialan que la comisién
«quiera apoyarse para manifestar sus decisiones en lo que diga la asamblea de trabajadores de la empresa».

(34) Este es el caso que contempla la STSJ de Cataluiia, C-A, de 8 de junio de 2005, rec. nim. 154/1999, donde
habiéndose nombrado una comision de cuatro trabajadores para las consultas, al final el acuerdo viene rubricado por la
mayoria del conjunto de trabajadores —ademads de los comisionados—; claro que esto no impidié que tres de los vein-
titin trabajadores mantuvieran una postura contraria que a la postre les llev a impugnar la resolucién administrativa
por no haber sido 1lamados personalmente a consultas.

(35) EsasiquelaLey 35/2010 rectifica al anterior RDL 10/2010 que «alejaba el centro de decision desde los mds
directamente afectados a una representacion sindical que, a pesar de estar capacitada para defender los intereses en pre-
sencia, tendrd en su contra no conocer de primera mano la problemadtica particular de la concreta unidad productiva»;
FERNANDEZ FERNANDEZ, R.; ABRIL LARRAINZAR, M.P. y MEGINO FERNANDEZ, D., La reforma laboral
de 2010: un andlisis teorico-prdctico, CEF, Madrid, 2010, p. 67.

(36) Que parece acertada en tanto deja en manos de los trabajadores la decision sobre quiénes serdn los sujetos
que negociardn durante la fase de consultas; BLASCO PELLICER, A., «La reforma de la extincién del contrato de
trabajo en la Ley 35/2010», ob. cit., p. 74.

(37) ALFONSO MELLADO, C.L., «Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna», en La reforma
laboral en la Ley 35/2010, AA.VV., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 112.
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legal de los trabajadores, para acometer las consultas con el empresario en materia de
movilidad geografica y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (articulos
40.2 y 41.4 LET). Para ello se articul6 una especie de representacion sindical dado que la
comision a crear estaria compuesta de un maximo de tres miembros e «integrada, segin
su representatividad, por los sindicatos mds representativos y representativos del sector al
que pertenezca la empresa designados por la Comisién paritaria del convenio colectivo
aplicable a ésta». Es decir, que los trabajadores se limitaban a atribuir su representacion a
una comision designada por un ente que seria ajeno a la empresa: la Comision paritaria del
convenio aplicable. Esta primera version de la comisién, con una composicion tinicamente
sindical, respondia a la idea de atribuir algtin papel a los sindicatos en aquellas pequefas
y medianas empresas donde carecen de representacion para que pudieran participar en las
consultas sobre traslados y modificacién de condiciones de trabajo.

b) La comisiéon compuesta por trabajadores de la empresa

A partir de la Ley 35/2010 los trabajadores de la empresa gozan de una facultad de eleccion
al efecto de determinar la composicion de la comision que habra de representarles. De este
modo, una primera opcién consiste en atribuir su representacion a los compaiieros, traba-
jadores de la propia empresa, mediante una eleccién democrdtica y en nimero maximo
de tres. Como la norma no indica nada maés al respecto, serd la asamblea de trabajadores,
constituida al efecto y con las exigencias legales sobre convocatoria y adopcién de acuer-
dos previstas con caracter general en los articulos 77 y siguientes LET®®, la que tenga
que proceder a la eleccion. Respecto del nimero de trabajadores, la cifra de tres parece
acertada®, sin embargo, también podria haberse mantenido la de cinco prevista en el ar-
ticulo 4 del RD 43/1996, quiza mas adecuada para los eventuales casos de ausencia u otros
imponderables. Tampoco, como luego se verd en materia de adopcién de acuerdos, la cifra
de cinco miembros hubiera sido desproporcionada.

¢) La comision sindical

Una segunda opcién permite a los trabajadores dirigirse a los sindicatos para que sean
ellos quienes les representen; en este sentido la norma dispone que sean las propias orga-
nizaciones sindicales, segtin su representatividad, las que designen a tres representantes de
entre sus miembros (o tal vez de entre personas ajenas a la organizacion, pues la norma
nada indica al respecto), a los que luego los trabajadores de la empresa atribuirdn su re-
presentacion. No hay, pues, una eleccion directa de representantes por los propios traba-
jadores, sino que serdn los sindicatos quienes asuman esta funcion, si bien, a la postre, los
trabajadores deberdn otorgar expresamente a los designados su representacién. Sobre qué
organizaciones puedan integrar la comision, se dispone que sean tanto los sindicatos mds
representativos o simplemente representativos del sector de actividad al que pertenezca la

(38) Aunque también aqui nos encontramos con una laguna legal por cuanto a decir del articulo 77 LET la asam-
blea debe estar presidida «en todo caso» por la representacion unitaria de los trabajadores.

(39) BLASCO PELLICER, A., «La reforma de la extincion del contrato de trabajo en la Ley 35/2010», ob. cit.,
p. 74, considera que el nimero de tres representantes parece adecuado por operativo.
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empresa y también“? aquellos otros que, sin tener esta condicion, estuvieran legitimados
para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo aplicable a la em-
presa. La designacién en términos de proporcionalidad segtn la distinta representatividad
sindical no resulta en absoluto novedosa, sino que se sigue el criterio aplicable para las
comisiones negociadoras del convenio colectivo.

De elegirse esta opcion, se ha previsto que el empresario pueda actuar no directamente
en las consultas sino también representado por sus organizaciones; de este modo, se dis-
pone en la norma que si la comision elegida se compone de miembros designados por los
sindicatos, «el empresario podra atribuir su representacion a las organizaciones empresa-
riales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas mds representativas a nivel
autonémico, y con independencia de (que) la organizacién en la que esté integrado tenga
caricter intersectorial o sectorial«.

C) Funcionamiento del organo de representacion
a) Plazo de designacion

El periodo de consultas se ha visto reducido en su duracién total tras la reforma de 2010,
estableciéndose ahora plazos maximos; dicha fase tendrd una duracién méaxima («no supe-
rior») a treinta dias naturales o a quince si la empresa tiene menos de cincuenta trabajado-
res y se trata de un supuesto de extinciones de contratos (articulo 51.4 LET), reduciéndose
tales plazos a la mitad cuando se solicite la suspension de contratos o la reduccién de jor-
nada [articulo 47.1.b) LET]. Si el periodo de consultas debe abrirse simultineamente a la
solicitud del ERE, serd desde ese momento que los trabajadores de la empresa dispongan
del plazo establecido de cinco dias para designar la comisidn, plazo que se incluye en el
total de duracién de las consultas sin que éste se vea ampliado en ningun caso, dado que
no se dispone su paralizacion o suspension por el recurso a la citada comisidn, lo cual se
corresponde exactamente con la idea que subyace a la reforma de dotar de mayor agilidad
la tramitacion del ERE y evitar retrasos innecesarios en la propia fase de consultas, como
los que se venian produciendo con la designacién de la comision ex articulo 4 del RD
43/1996, supuesto en el que el inicio de las consultas se demoraba en la practica hasta la
constitucién del grupo de representantes interlocutores del empresario®“?. Claro que, en
la prictica, este brevisimo plazo de cinco dias seguramente conllevard la imposibilidad
de articular en tiempo la citada comisién, lo que obviamente supone una restricciéon poco
razonable “?,

(40) Aunque esta mencion no se hacia en el RDL 10/2010.

(41) Se ha advertido, no obstante, que «no queda claro si esos cinco dias se cuentan dentro de los quince, o se
trata de un plazo previo a partir del cual el periodo de consultas ya no presenta obstdculo alguno para su transcurso»;
SAN MARTIN MAZZUCONI, C., «<Movilidad geogréfica y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo»,
en Guia prdctica de la reforma laboral de 2010, ob. cit., p. 120. Se sefiala también que «no siempre serd fécil que la
comision paritaria haga la designacion en el plazo de cinco dias a contar desde el inicio» de las consultas; GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, I., «Medidas de flexibilidad interna en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre: movilidad geo-
grafica y modificaciones sustanciales», en La reforma del mercado de trabajo, ob. cit., p. 160.

(42) En este sentido, FERNANDEZ FERNANDEZ, R.; ABRIL LARRAINZAR, M.P. y MEGINO FERNAN-
DEZ, D., La reforma laboral de 2010: un andlisis tedrico-prdctico, ob. cit., p. 68.
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b) Adopcién de acuerdos

La norma es tan escueta al respecto que, en la practica, se habrd de generar mis de un
problema: «Los acuerdos de la comisién requerirdn el voto favorable de la mayoria de sus
miembros». En este sentido se ha dispuesto que el niimero de miembros de la comisién
—en cualquiera de sus dos modalidades— sea de un méximo de tres, de forma que, como
dificilmente puede considerarse una comision compuesta por un solo miembro, el nimero
de ellos para articular validamente este érgano s6lo podria ser dos o tres. Si fueran dos los
miembros de la comision resultaria imposible la adopcién de un acuerdo cuando hubiera
dos posiciones encontradas: ninguna obtendria «el voto favorable de la mayoria» . De-
berd, por tanto, estar compuesta de tres miembros para que la adopcién de un acuerdo sea
factible, y aun asi siempre quedard la duda cuando uno de los miembros se incline por la
abstencion frente a dos posiciones encontradas. Quiz4 el nimero de cinco miembros —que
no parece excesivo— hubiera sido mds operativo a los efectos que se pretenden sobre con-
secucion del acuerdo, pero sobre todo serviria para evitar paralizaciones y puntos muertos
que mal se compadecen con la brevedad del periodo de consultas en el que se debe actuar.

IV. PROBLEMAS DE APLICACION DERIVADOS
DE LA NUEVA REGULACION LEGAL

Es justo reconocer que la reforma de 2010 ha pretendido aportar soluciones ante la ausencia
de representacion de los trabajadores en materias que se estiman de extraordinaria importan-
cia para sus intereses individuales y colectivos, soluciones que podemos calificar como vo-
luntaristas aunque no excesivamente novedosas, como hemos visto en los antecedentes. No
obstante, a pesar de este loable intento la nueva regulacion legal ha quedado excesivamente
limitada para solventar los multiples problemas de todo orden que no dejaran de presentar-
se. Alguno de estos inconvenientes se ha seialado ya, pero existen otros de gran relevancia
que no encuentran un apropiado tratamiento legal y serdn motivo de discrepancias.

1. Los supuestos necesitados de interpretacion

A) Silasolicitud empresarial de apertura del ERE debe comunicarse a los representantes
legales de los trabajadores y recabar de ellos el informe previsto en el articulo 64.5 LET,
(,como actuar ante la ausencia de representantes?, ja quién debe comunicar el empresario
aquella solicitud: a todos los trabajadores o a los trabajadores afectados si estuvieran deter-
minados?, ;quién emitird el informe: deja de ser preceptivo en estos casos? Ante tales inte-
rrogantes no cabe sino sefialar el vacio que deja la norma legal¥, si bien indirectamente

(43) Serd sumamente desaconsejable que se elija una comisiéon de dos miembros por el riesgo de conducir a
situaciones de bloqueo, como ha puesto de manifiesto GARCIA-PERROTE ESCARTTN, 1., «Medidas de flexibilidad
interna en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre: movilidad geogréfica y modificaciones sustanciales», en La reforma
del mercado de trabajo, ob. cit., p. 158.

(44) Tal como se ha indicado, «en puridad ningtin periodo de consultas puede arrancar como tal sin alguien con
quien entablar conversaciones»; FERNANDEZ FERNANDEZ, R.; ABRIL LARRAINZAR, M.P. y MEGINO FER-
NANDEZ, D., La reforma laboral de 2010: un andlisis teGrico-prdctico, ob. cit., p. 68.
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cabe interpretar que serd con la totalidad de la plantilla con quien el
empresario habra de contactar a los efectos de iniciar el procedimien-
t0“Y,Y esto es asi por cuanto de la reforma legal no resulta otra cosa
sino que son el conjunto de los trabajadores en la empresa los que
podran designar la comisién que se instaura, para lo cual es obvio
que previamente deben conocer la solicitud empresarial de acudir al
ERE. No obstante, respecto de la emision del informe habra de consi-
derarse que resulta improcedente por inoperante en estos casos.

B) Si el periodo de consultas se abre con la comunicacién del em-
presario a los representantes legales de los trabajadores y aquellos no
existen, teniendo en cuenta que el articulo 51.4 LET permite la par-
ticipacion en las consultas y la adopcion de acuerdos con las repre-
sentaciones sindicales, ;debe entenderse que serd con las secciones
sindicales con quien se abrirdn las consultas?, o, por el contrario, si En los supuestos
la norma legal es literalmente tajante al disponer que frente a la au- de ausencia de
sencia de representacion legal pueden los trabajadores de la empresa
designar una comision ;deberd ser con el colectivo de trabajadores .
con los que se abra esta fase obviando a la representacion sindical? de los trabajadores
Aunque resulta perfectamente admisible que las consultas puedan enla empresa, éstos
comenzar (y, desde luego, ser anunciadas) con los representantes sin- podran atribuir
dicales comunicdndolo también a todos los trabajadores, de nuevo
el legislador arroja confusién en tanto decide omitir a las secciones )
sindicales en este momento del comienzo de las consultas —a pesar para el periodo
del importante papel que él mismo luego les otorga en el pacto— de consultasy
y dar el siguiente paso facultando al colectivo de trabajadores para la conclusién
nombrar la comision“.

representacion legal

su representacion

de unacuerdoa

C) Enrelacién con el plazo de las consultas y el destinado para el una comisién

nombramiento de la comision, también se generan dudas por cuanto
si el comienzo de esta fase se comunica a todos los trabajadores, ha-
bran de constituirse en asamblea y utilizar este breve plazo de cinco
dias para designar la comision, en el entendido que el plazo total de
las consultas sigue corriendo. Si la opcidn fuera elegir la comision de
entre los trabajadores, el plazo parece algo mds atinado (a expensas
de que los elegidos acepten el encargo y no se genere de ahi mayor
contratiempo), pero si fuera decisién de la asamblea de trabajadores

(45) En este sentido, ALFONSO MELLADO, C.L., «Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna»,
en La reforma laboral en la Ley 35/2010, ob. cit., p. 111: «si el empleador tiene que iniciar el periodo de consultas y
no existen representantes, la tinica posibilidad es que dirija una comunicacion en este sentido a todos los trabajadores
interesados, pues no hay todavia representantes a través de los que comunicarse con los trabajadores».

(46) Efectivamente, se ha sefialado que esta manera de obrar del legislador «genera dudas sobre si se estd ex-
cluyendo indirectamente la interpretacién amplia mantenida hasta ahora por los tribunales a favor de entender que la
alusion a los representantes legales comprendia también a los sindicales»; SAN MARTIN MAZZUCONI, C., <Movi-
lidad geogréfica y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo», en Guia prdctica de la reforma laboral de
2010, ob. cit., p. 119, y se pregunta la autora ;no cabe abrir periodo de consultas con los representantes sindicales?, a
lo que responde afirmativamente.

-119-



REVISTA JUSTICIA LABORAL

dejar en manos de los sindicatos —en funcién de su representatividad— la designacion de
los miembros de la comisidn, el plazo se nos antoja muy dificil de cumplir por su brevedad,
como ya se dijo“”. Pero, en cualquier caso, ;quedaria invalidada la comisién cuya designa-
cidn se hubiera producido transcurrido dicho plazo?; no debe ser asi desde el momento en
que la finalidad primordial de las consultas sigue siendo la de conseguir un acuerdo y, en
consecuencia, constituida la comisién —aun de forma extemporanea— no cabe la opcién
de invalidar formalmente esta trascendental fase dentro del ERE“Y.

D) Por otra parte, si la comunicacion de apertura del periodo de consultas se efectia a la
representacion sindical que hubiera en la empresa, cabria sospechar que la designacion
de la comision estuviera mds cerca de los sindicatos que de los trabajadores?, ;introduce
esta cuestion alguna distorsion en el disefio realizado por el legislador?; serd la préctica la
que responda a este interrogante pues aunque la asamblea de trabajadores es soberana la
influencia sindical puede inclinar la designacion hacia su lado, y mds teniendo en cuenta
que en las consultas del ERE se permite desde siempre la presencia de «asesores» que, en
la mayoria de los casos, pertenecen a los propios sindicatos. Y, por ultimo, ;podrd mostrar
alguna preferencia el empresario por negociar con unos u otros, dado que la norma no se
expresa con claridad?

2. Lainoperancia de la reforma ante la ausencia de voluntad
de los trabajadores para nombrar la comision

Como la reforma continda asumiendo (como antes también la regulacién reglamentaria)
que el nombramiento de la comision debe configurarse como una facultad de los trabaja-
dores: «podran optar por atribuir su representacion», ante la ausencia de una decisién de
los trabajadores al respecto o frente a una opcion contraria al citado nombramiento, nos
encontramos con que la solucién que el legislador ha pretendido de tanto calado y extendi-
do a diversos supuestos de los mds importantes en el desarrollo de las relaciones laborales
queda en la nada. No puede resultar acertado un disefio como el que se efectiia de una
institucion que se articula como novedosa y luego dejar en el olvido las consecuencias de
su falta de utilizacion, extremo que perpetia los problemas de interpretacion tedrica pero,
sobre todo, de aplicacidn practica que se han mostrado en la tramitacién de los procedi-
mientos de regulacién de empleo. El legislador a lo mas que alcanza es a disponer que la
falta de designacién de la comisioén no paraliza el periodo de consultas, en persecucion
obsesiva de una de las ideas capitales de la reforma de 2010 cual es la de dotar de mayor
«velocidad» la tramitacién de los ERE.

Asfi la cuestion, dado que los trabajadores deben expresar democriticamente su parecer
en asamblea, puede ocurrir que no se decidan a constituir la comisién, que opten por una

(47) Efectivamente, «el plazo de los 5 dias puede tener poco valor practico»; CRUZ VILLALON, J. y GOMEZ
GORDILLO, R., «<Movilidad geogrifica, articulo 40 LET», en Comentarios al estatuto de los trabajadores, Lex Nova,
ob. cit., p. 402.

(48) Puede seguramente entenderse «que es posible que se realice una designacion posterior a los mencionados
cinco dias, siempre que se haga antes de que finalicen (las consultas): GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., «Medidas
de flexibilidad interna en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre: movilidad geografica y modificaciones sustanciales»,
en La reforma del mercado de trabajo, ob. cit., p. 160.
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representacion de trabajadores pero no encuentren a quien designar, que los designados no
acepten el mandato... ;qué sucede entonces ante la falta de designacién de la comision?
Pues la respuesta aparece bien simple a la vista: nos colocamos de nuevo en el «punto de
partida previo a la reforma» “?.

Es decir, de nuevo interpretar-decidir sobre qué hacer respecto al periodo de consultas.
Optar por admitir su desarrollo con todos los trabajadores de la empresa, o solamente con
los trabajadores afectados, u optar por una solucién mds dréstica y entender amortizada
esta fase del procedimiento pensada para su evacuacion con los representantes de los tra-
bajadores ante la ausencia de sujeto legitimado. Porque si los trabajadores no acogen la
opcion que les ofrece el legislador volvemos al anterior dilema respecto de quiénes sean
los sujetos legitimados para las consultas.

Tal vez arroja algo de luz el propio legislador —aunque de manera totalmente ino-
pinada— cuando se refiere a la no paralizaciéon del periodo de consultas en caso de no
nombramiento de representantes. Es decir, si el legislador estd admitiendo —aunque esto
sea contradictorio con lo que se contiene en otros preceptos anteriormente citados— que la
inexistencia de comisidn por falta de designacion no paraliza la fase de consultas es porque
indirectamente nos esta sefialando que dicha fase quedard abierta «con los trabajadores» en
su conjunto. Y a este respecto, a pesar de que se pueda interpretar que sean los trabajadores
«afectados» los sujetos de las consultas, quizd conviene entender que esta legitimacién
debe extenderse a «todos» los trabajadores®?, al menos asi debe ser en el inicio de las con-
sultas pues en ese momento cabe la posibilidad de que los trabajadores afectados no estén
alin determinados y sea en la propia fase de consultas donde esto se complete.

En todo caso, nos inclinamos por la interpretacion que da por amortizada formalmen-
te esta fase del procedimiento®", aunque debemos reiterar aqui lo sefialado en parrafos
anteriores respecto a la validez de los eventuales acuerdos que puedan alcanzarse en las
consultas entre el empresario y los trabajadores y su incidencia directa en el contenido de
la resolucién que deba dictar la autoridad laboral.

V. LAS INSUFICIENTES SOLUCIONES QUE APORTA
EL PROYECTO REGLAMENTARIO

1. Interesados/Legitimacion

A) Los articulos 3 y 4 del proyecto reglamentario contienen las menciones sefialadas
aportando pocas variaciones respecto al modelo ya conocido. A este respecto, el articulo
3 se refiere como legitimados a los trabajadores a través de sus respectivos representantes

(49)  Tal como lo expresa SAN MARTIN MAZZUCONI, C., «Movilidad geografica y modificaciones sustancia-
les de condiciones de trabajo», en Guia prdctica de la reforma laboral de 2010, ob. cit., p. 119.

(50) De cualquier modo, la doctrina de los tribunales acoge pacificamente cualquier proceso de consultas, sea
con el total de trabajadores del centro o solo con los trabajadores afectados (si estuvieran ya determinados); ver, en
relacion con las consultas de los trabajadores afectados, la STSJ de Catalufia (C-A), de 24 de abril de 2007, rec. nim.
112/2003.

(51) Asi también resulta en la STS, C-A, de 21 de septiembre de 1995, rec. nim. 994/1992.
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legales, es decir, nada nuevo en relacidn a estos sujetos. No obstante, la nueva norma regla-
mentaria aflade en su texto un criterio ya acogido por la jurisprudencia en tanto considera
interesados a los trabajadores afectados por el ERE a efectos de la interposicion del recur-
so de alzada —y eventual impugnacidn ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa—
frente a la resolucion que dicte la autoridad laboral.

Por tanto, solamente los representantes legales de los trabajadores tendrdn (siguen te-
niendo) la condicién de interesados durante la tramitacién del procedimiento, accediendo
a dicha condicién de forma individual los trabajadores afectados pero una vez se haya
dictado la correspondiente resolucion en el ERE.

Se contempla ahora con cardcter mds especifico, aunque esta cuestién no venia gene-
rando problemas, la atribucién de la condicién de interesado a los trabajadores afectados
por el ERE para que puedan exigir en via Jurisdiccional Social el cumplimiento de las me-
didas aprobadas de acompaiiamiento social (plan social) del ERE y, en concreto, lo relativo
a la indemnizacion legal o pactada (articulo 18 del proyecto).

B) Porlo que se refiere a la legitimacion, el articulo 4 del proyecto recoge la prescripcion
legal sobre la designacion de la nueva comision representativa prevista para los casos de
ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa. Sin embargo, la redac-
cién reglamentaria no se limita a reproducir el contenido de la norma legal, sino que afiade
algunas precisiones de interés, a saber:

— Lareferencia a los trabajadores de la empresa se extiende también en via reglamen-
taria a los trabajadores de cualquiera de sus centros de trabajo que estén afectados
por el ERE. Se convierte asi esta menor unidad productiva en la sede de toma de de-
cisiones en esta materia. Y la prevision del reglamento es buena teniendo en cuenta
que la empresa puede contar con distintos centros de trabajo, incluso ubicados en
distintas Comunidades Auténomas con la distinta atribucién competencial que ello
conlleva, y sélo resultar afectado por el ERE alguno o algunos de tales centros.
Pues serd en el centro afectado donde se instale naturalmente la sede de toma de
decisiones en lo que respecta a los trabajadores: consulta, negociacion, pacto.

— En cuanto a las modalidades de representacion, que en la norma legal eran dos:
la comision de trabajadores y la comision sindical, ahora se extiende a una nueva
posibilidad que va a generar no poca confusién préctica. En este sentido, a tenor
de la norma reglamentaria «los representantes legales de un centro de trabajo de
la misma empresa podran asumir a estos efectos y mediante el mismo sistema de
designacidn la representacion de los trabajadores del centro que carezca de repre-
sentacion legal» [articulo 4.2.a), parrafo segundo, del proyecto].

Asi la cuestion, los trabajadores de un centro de trabajo afectado por un ERE podran
optar por designar la comisién ad hoc no eligiendo miembros de entre ellos, ni acudiendo
a los sindicatos, sino integrando en ella como representantes a quienes ya lo sean de sus
compaifieros en otro centro de trabajo de la empresa. De esta forma, uno o varios Delega-
dos de Personal o un Comité de Empresa de un centro de trabajo podrian ser elegidos para
integrar la comisioén que los trabajadores de otro centro de la misma empresa carente de
representacion quisieran constituir.
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Claro que esto no deja de ofrecer alguna inseguridad que queda-
ré al arbitrio de la préctica. Asi, por ejemplo, resulta indeterminado
si el mandato de representacién debe hacerse extensivo a todos los
Delegados electos o al Comité de Empresa en su conjunto o sélo a
parte de ellos; porque no se aclara en el proyecto reglamentario si
el nimero de miembros de la comisidén se mantendra en tres, como
debe ocurrir —regla general— para las otras dos modalidades. Y si el
numero es de tres y pueden concurrir mas, por ser superior el nimero
de Delegados, ;cémo se elige de entre ellos a los que vayan a formar
parte de la comisién?, jserd quiza proporcionalmente a su pertenen-
cia sindical, si fuera el caso, y en equivalencia a lo sefialado para la
comision sindical? Dudas que, ante la escasa prevision de la norma,
deberan ser resueltas con la préctica en los diferentes supuestos que
se presenten, si bien parece que cuando el proyecto contempla que Si la comisién
debe adoptarse «el mismo sistema de designacidén» se estd refiriendo
a que el régimen juridico de la comision serd el disefiado legalmente _
y a él deberd circunscribirse cualquier actuacion. de miembros

designados por
los sindicatos,
el empresario

podrd atribuir su

representacion a

elegida se compone

2. Iniciacion del ERE y apertura del periodo de consultas

— Tanto en la fase de iniciacidn del procedimiento (solicitud) como
en la simultanea apertura del periodo de consultas, la norma legal,
tras la reforma, insiste en atribuir la condicion de sujeto legitima- o
do a la representacion legal de los trabajadores; pero el proyecto  |as organizaciones
de reglamento, en su articulo 5, extiende esta legitimacién a «los empresariales en
representantes de los trabajadores» de forma genérica, si bien |5 que estuviera
en remision a lo que ya se dijo en los articulos 3 y 4. Por tanto, .
el empresario deberd comunicar el inicio del procedimiento y integrado
la apertura de la fase de consultas a la representacién legal de
los trabajadores, o a €stos en su conjunto si no existiera aquella
representacion para que designen la comisién ad hoc. A mayor
abundamiento, el reglamento establece una obligacidn para la
empresa en orden a «comunicar a los trabajadores la posibilidad
de esta designacion (de la comision) a la apertura del periodo de
consultas, si no lo hubiera hecho antes, indicando que la falta de
designacion no impedird la continuacion del procedimiento».

No es extrafio suponer que el empresario haya iniciado las con-
versaciones con sus trabajadores en momento previo a la presen-
tacion de la solicitud del ERE, de forma que la fase de consultas
pueda iniciarse formalmente de inmediato, sin demora alguna y
en simultaneidad con la puesta en marcha del procedimiento de
regulacion de empleo, y es dado entender que se haya propicia-
do (por el empresario o por la plantilla, segiin quien tenga mas
conocimiento de ello) la creacién de la comisién si no hubiera
representantes. En todo caso, si no se hizo antes, el reglamento
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impone una clara obligacién al empresario para que sea €l quien comunique a los tra-
bajadores la posibilidad de esta designacion en el preciso momento de la apertura de
la fase de consultas, dato relevante por cuanto no responde a ninguna prevision legal
ni se contempla consecuencia alguna para el caso de incumplimiento —que, por otra
parte, no serd facil de constatar—.

— Contempla también el texto del proyecto (articulo 5.2), dentro del tramite de subsana-
cién de eventuales defectos observados en la solicitud, que la autoridad laboral se dirija
a los representantes legales de los trabajadores al objeto de facilitarles copia de la sub-
sanacion que se lleve a efecto. De nuevo la diccién literal del precepto se acomoda a
la regla general sin observar excepciones y parece obviar la posibilidad de inexistencia
de representacion legal y los nuevos cauces representativos que se establecen tras la
reforma de 2010, salvo que se trate de otro olvido y la comunicacién de subsanacion y
su resultado se efectde a los trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de repre-
sentacion.

— Otra cuestion a tener en cuenta es la permanencia en el nuevo texto reglamentario de la
obligacion empresarial de presentar junto a la solicitud del ERE la solicitud de informe
dirigido a la representacion legal de los trabajadores (el previsto en el articulo 64.5
LET y que debera evacuarse en este procedimiento); escrito de peticién de informe
que el empresario, como se dijo, debe aportar obligatoriamente a la autoridad laboral
contenido minimo de dicha solicitud de ERE. Como dicho informe se ubica en sede de
derechos de informacién y consulta y competencia del Comité de Empresa, seguiran
creandose distorsiones ante la posibilidad de inexistencia de aquella representacion
legal de los trabajadores, pues en estos casos, ;/debera emitirse informe? ;quién debera
suscribirlo?

— Se contiene en el texto del proyecto —en el acto de la solicitud del ERE [articulo
8.d)]— un punto verdaderamente novedoso que introduce una nueva obligacién em-
presarial para con la autoridad laboral. Se trata del deber que se impone al empresario
solicitante de informar a la Administracion respecto de «la composicién de la represen-
tacion de los trabajadores, asi como de la comisién negociadora del procedimiento de
regulacién de empleo», entendiéndose que pueden ser instancias distintas; y se afiade
la obligacion de especificar «si la negociacion se realiza a nivel global o diferenciada
por centros de trabajo». Pero la obligacion establecida es mds amplia atin dado que el
empresario deberd también informar «sobre los centros de trabajo sin representacion
unitaria» y, por dltimo, sobre las «actas relativas a la atribucion de la representacion a
la comisién» negociadora creada al amparo de la reforma de 2010.

En este sentido, lo que se estd introduciendo con el nuevo precepto es una verdadera
obligacion del empresario en relacidn con la aportacién a la autoridad laboral de un autén-
tico «mapa de representacion» de los trabajadores en la empresa y en sus distintos centros
de trabajo, que debera poner de manifiesto la existencia o ausencia de representacion legal,
las unidades productivas con representacion y sin ella, la composicién de la comisién ne-
gociadora del ERE si fuera distinta a la representacion legal, el eventual nombramiento de
la comisién ad hoc disefiada para las consultas y el &mbito de la negociacion, empresa o
centro/s. La cuestion resulta de interés para la autoridad laboral en cuanto puede disponer
con ello de un mejor instrumento de comunicacién-notificacién de actos dentro del ERE
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y a los efectos de valorar la legitimacion subjetiva en las consultas y eventual pacto alcan-
zado. Sin embargo, la Administracion laboral puede disponer de gran parte de estos datos
obtenidos en su propia Oficina Puablica de elecciones sindicales al respecto de la represen-
tacion legal de los trabajadores en la empresa y sus centros productivos. Por el contrario,
nada aporta la nueva norma sobre la informacion referida a la existencia de representacion
sindical en la empresa; nuevo olvido de estos sujetos llamados a participar en las consul-
tas, como se vio. En todo caso, frente al incumplimiento de esta obligacién empresarial la
autoridad laboral podria solicitar subsanacién y mantener paralizado el inicio del procedi-
miento en tanto se atiende aquel requerimiento.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las sentencias del Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12 de la Revista Informacién Laboral — Jurispruden-
cia (marginales J 1225 a J 1807). Se inicia la crénica destacando la jurisprudencia comu-
nitaria sobre los criterios de interpretacion del Acuerdo Marco sobre el permiso parental
en el caso de parto gemelar. Esencialmente, las resoluciones comentadas hacen referencia
a determinados aspectos de la norma esencial del ordenamiento laboral y, en concreto, a
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la aplicacion, vigencia y legalidad del convenio colectivo, la primacia de la ley sobre la
norma convencional, asi como los criterios jurisprudenciales en materia de interpretacion
de los convenios colectivos. Asimismo, se relatan diversas sentencias sobre los efectos ex
tunc o ex nunc en supuestos de convenios que resultan anulados por sentencia. Por otro
lado, se analizan sentencias en las que se recoge el concepto y los requisitos del principio
de aplicacién de condicion més beneficiosa y las cldusulas de absorcién y compensacion.
El contrato de trabajo y la contratacién temporal en fraude de ley son objeto de andlisis en
esta crénica. Y, en fin, el principio de irrenunciabilidad de derechos y la competencia del
Orden Jurisdiccional Social en el supuesto de contratos administrativos celebrados por la
propia Administraciéon completan el panorama de sentencias contenidas en los tomos de
referencia.

1. NORMATIVA COMUNITARIA. INTERPRETACION
DEL ACUERDO MARCO SOBRE EL PERMISO PARENTAL

La STJCE de 16 de septiembre de 2010, IL J 1514, resuelve sobre la cuestion prejudicial
planteada por un Tribunal de Justicia griego en el caso Chatzi contra Ypourgos Oikono-
mikon, en orden a cédmo ha de interpretarse el Acuerdo marco sobre el permiso parental
que figura como anexo tnico a la Directiva 96/34/CEE. En concreto, la cuestion prejudicial
versa sobre la interpretacion de la cldusula 2 apartado 1) del citado Acuerdo.

La peticién se present6é por un érgano jurisdiccional griego en el marco de un litigio
entre la sefiora Chatzi, funcionaria, y el Ministerio de Economia griego, respecto de la de-
cision adoptada por el director de su centro de trabajo de denegarle el derecho a un permiso
parental adicional por nacimiento de gemelos. En concreto, la cldusula 2 apartado 1) del
citado Acuerdo marco concede un derecho individual de permiso parental a los trabajado-
res por motivo de nacimiento o adopcidn de un hijo para poder ocuparse de €l durante un
minimo de 3 meses. Las condiciones de acceso y las modalidades del permiso, establece
el apartado 3) de la cldusula, se definirdn por ley y/o en los convenios colectivos en los
Estados miembros, de conformidad con las disposiciones minimas del Acuerdo. El Orde-
namiento Juridico Helénico, aplicable a la relacion de la funcionaria, reconoce el derecho
a un permiso parental remunerado de 9 meses para cuidar de los hijos.

Como cuestiones prejudiciales se plantean, por un lado, la competencia del Tribunal de
Justicia para interpretar el Acuerdo marco y, por otro, el &mbito de aplicacion del Acuerdo
marco al personal funcionario. Respecto de la primera cuestion el Tribunal de Justicia se
estima competente para interpretar el Acuerdo, sin perjuicio de la posible competencia de
los interlocutores sociales para determinar el alcance e interpretacién del Acuerdo marco
(el acuerdo nace del didlogo sobre politica social entre agentes sociales del &ambito comuni-
tario). En cuanto a la segunda cuestion, la sentencia considera aplicable el Acuerdo marco
a las relaciones de empleo del sector ptiblico pues comprende a todos los trabajadores,
independientemente de la naturaleza de su relacion de trabajo puiblica o privada.

En el litigio principal, el 6rgano jurisdiccional remitente plantea dos cuestiones: La
primera cuestiona el sentido de si al nifio se le confiere, en dicho Acuerdo marco, un de-
recho individual al permiso parental y, en consecuencia, si la denegacién de un segundo
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permiso lesiona el derecho que el Ordenamiento Europeo reconoce a los gemelos. Razona
la sentencia que el Acuerdo marco establece, expresamente, un derecho individual a los
trabajadores del que se deduce claramente que los beneficiarios del derecho son los proge-
nitores por su condicién de trabajadores y s6lo a ellos. Y ello, sin perjuicio del derecho de
proteccién que la Carta Social Europea reconoce a los menores, derecho que no implica,
necesariamente, el reconocimiento a su favor de un derecho individual a la obtencién del
permiso parental, siendo suficiente que éste se confiera a los propios progenitores, a los que
corresponde garantizar la proteccion de sus hijos y, por ello, pueden decidir sobre el mejor
modo de cumplir con sus responsabilidades parentales.

Como segunda cuestion, el 6rgano judicial griego pregunta, en sustancia, si la referi-
da cldusula del Acuerdo marco puede interpretarse en el sentido de que el nacimiento de
gemelos genera derecho a tantos permisos parentales como hijos hayan nacido o si, por el
contrario, s6lo se genera, en el debatido caso, derecho a un permiso parental. Recuerda la
sentencia reiterada jurisprudencia sobre los criterios de interpretacion del Derecho Comu-
nitario, en las que se sefiala que no sélo debe atenderse al tenor literal de la norma o dispo-
sicién sino también a su contexto y a los objetivos perseguidos por la normativa de la que
forma parte. Ademds, segin un principio general de interpretacidn, sefiala la resolucion
comentada, que todo acto comunitario debe interpretarse en la medida de lo posible, de un
modo que no cuestione la validez y conformidad del derecho primario.

En este contexto y teniendo en cuenta la finalidad de la norma de la que la disposi-
cién cuestionada (Acuerdo marco) forma parte, deduce el tribunal europeo que la finalidad
del permiso parental es ofrecer a los progenitores la posibilidad de ocuparse de su hijo
interrumpiendo su actividad profesional durante un periodo libremente fijado por cada
Estado miembro y respetando la duraciéon minima de tres meses. Ahora bien, el aumento
de cargas a las que deben enfrentarse los progenitores de gemelos, es de orden cuantitati-
vo, pues responden concomitantemente a las necesidades de dos nifos, pero este esfuerzo
adicional no se prolonga mds en el tiempo, pues los gemelos atraviesan las mismas fases
de crecimiento. En definitiva, argumenta la sentencia que doblar la duracién del permiso
parental no constituye, necesariamente, la inica medida adecuada a la que pueden recurrir
los Estados miembros para conciliar la vida familiar y profesional de los progenitores de
gemelos, pudiendo establecerse otro tipo de medidas destinadas a paliar o responder a las
dificultades a que se enfrentan los progenitores en estos casos.

Por dltimo, se plantea el Tribunal el respeto al principio de igualdad de trato en el su-
puesto planteado por la norma nacional. En este contexto el Tribunal reitera que el Acuer-
do marco s6lo establece disposiciones minimas y que los Estados miembros tienen plena
libertad para fijar la duracién del permiso, respetando el minimo establecido en el Acuerdo
europeo. No obstante, la cldusula del Acuerdo marco, interpretada a la luz del principio de
igualdad de trato, obliga a establecer un régimen de permiso parental que, en funcién de la
situacion del Estado miembro en cuestidn, garantice a los progenitores de gemelos un trato
que tenga en cuenta sus necesidades especificas. En definitiva, corresponde al juez nacio-
nal verificar si la normativa interna responde a esta exigencia y, en su caso, interpretarla, en
la medida de lo posible, de modo conforme con el Derecho de la Unién.

En conclusion, el fallo de la sentencia determina, en primer lugar, que la cldusula 2,
apartado 1) del Acuerdo marco sobre el permiso parental, no puede interpretarse en el
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sentido que confiere al hijo un derecho individual al permiso parental. En segundo lugar,
la resolucién establece que la cldusula 2, apartado 1, de dicho Acuerdo marco no debe
interpretarse en el sentido de que el nacimiento de gemelos genera derecho a tantos per-
misos parentales como hijos hayan nacido. No obstante, interpretada a la luz del principio
de igualdad de trato, esa cldusula obliga al legislador nacional a establecer un régimen de
permiso parental que, en funcién de la situacién en el Estado miembro de que se trate,
garantice a los progenitores de gemelos un trato que tenga debidamente en cuenta sus nece-
sidades especificas. Corresponde al juez nacional verificar si la normativa interna responde
a esa exigencia y, en su caso, interpretar la normativa interna, en la medida de lo posible,
de modo conforme con el Derecho de la Unidn.

2. CONVENIO COLECTIVO
A) Interpretacion del convenio colectivo

La STS, Sala Cuarta, de 1 de junio de 2010, IL. J 1414, resuelve sobre la demanda de
conflicto colectivo planteada por el Comité Inter centros de la empresa <RENAULT ES-
PANA, S.A.». La demanda del 6rgano de representacién unitaria pretendia determinados
pronunciamientos sobre la aplicacion de la bolsa de horas colectivas para las trabajadoras
en situacion de baja maternal y para el personal que accede a la jubilacion parcial y a los
trabajadores eventuales o fijos que extinguen la relacion laboral a través de un expediente
de regulacion de empleo. La demanda fue desestimada por la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional y el Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida en base a diversas
argumentaciones. Por un lado, entiende que no se estd en presencia de lo que es el objeto
propio de un conflicto colectivo sino mds bien del que corresponde al llamado conflicto de
intereses. En efecto, lo cuestionable en el proceso de conflicto colectivo es la existencia,
alcance o contenido de una relacién juridica disciplinada por la ley o por el convenio,
mientras que el conflicto innovatorio tiene como finalidad modificar el orden juridico pre-
establecido. Y esta controversia no puede encontrar solucién en derecho, porque el juez no
puede suplantar la actividad negociadora de las partes, que es el inico procedimiento para
pacificar la situacién.

Por otra parte, sefiala la sentencia que, en materia de interpretacion de cldusulas de
convenios colectivos, debe atribuirse un amplio margen de apreciacién a los érganos juris-
diccionales de instancia, pues ante ellos se ha desarrollado la actividad probatoria relativa a
la voluntad de las partes y de los hechos concomitantes. Por lo tanto, éste es el criterio que
ha de prevalecer sobre el del recurrente, salvo que exista una notoria infraccién de alguna
de las normas que regula la exégesis contractual. En definitiva, la Sala confirma la decision
recurrida, pues no ha sido demostrada la alogicidad o ilegalidad de la interpretacién que, a
través del recurso, se combate, pues muy al contrario se evidencia el perfecto ajuste de la
sentencia a las reglas de la hermenéutica y de la légica.

También en procedimiento especial de conflicto colectivo, la STS, Sala Cuarta, de 28
de junio de 2010, IL J 1714, resuelve sobre la interpretaciéon de un convenio colectivo y,
en concreto, sobre la coordinacion entre dos de sus articulos relativos al descanso semanal
y las vacaciones. Lo que la parte sindical demanda en este conflicto colectivo es «que la
empresa se avenga a reconocer el derecho de los trabajadores afectados, consistente en el
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disfrute de dos fines de semana de descanso al mes que regula el articulo 26 del convenio
colectivo de aplicacion, con independencia de la forma fraccionada de los dias de vaca-
ciones que se hayan disfrutado». En cambio, la empresa mantiene que «en el supuesto de
que un trabajador disfrute sus vacaciones de manera fraccionada no tiene derecho a los
dos fines de semana que garantiza el articulo 26 del Convenio». La cuestion a resolver es
si se considera o no contraria a derecho la prictica de la empresa demandada de limitar a
un fin de semana de descanso, en lugar de los dos que reconoce el Convenio, en aquellos
supuestos en que el trabajador haya optado por un disfrute fraccionado de las vacaciones,
y en el mes en que éste disfrute una o dos semanas de vacaciones.

La sentencia recurrida, coincidiendo con la apreciacién de un laudo arbitral sobre esta
cuestion, afirma que no cabe el solapamiento de ambos derechos. Siendo indiferente que el
trabajador disfrute las vacaciones fraccionadas o no, el convenio le garantiza el disfrute de
dos fines de semana al mes, vinculados a cada mes en concreto, con independencia de las
vacaciones, son, pues, dos derechos distintos. Esta postura del no solapamiento de ambos
derechos, es coincidente con la de la Sala. Sin embargo, entiende que, una vez establecida
la doctrina general sobre la cuestion, procede interpretar el significado exacto del articulo
26 del convenio y ponerlo en relacion con el articulo 24 que regula el descanso semanal.

Tras reconocer el dia y medio semanal acumulable en periodos de catorce dias, afiade
una limitacion: «No obstante, los trabajadores disfrutardn en cada periodo de siete dias,
como minimo, de un dia de descanso, de los tres correspondientes a cada periodo de ca-
torce dias». Pues bien, el necesario respeto a esta regla hace que el significado del articulo
26 sea el siguiente: en la semana que toca disfrutar de dos dias de descanso semanal, esos
dos dias coincidirdn necesariamente con siabado y domingo. Si se opta por acumular el
descanso por periodos de catorce dias, el descanso deberd organizarse a lo largo del afio
seglin una secuencia alterna: una semana un dia de descanso y a la siguiente, dos dias de
descanso coincidiendo con sdbado y domingo, y asi sucesivamente.

Una vez hecha esa interpretacién considera que el descanso semanal opera, precisa-
mente, cuando no se estd de vacaciones. Por consiguiente, una vez finalizadas las vacacio-
nes (sean continuas o fraccionadas) procederd recuperar esa secuencia alterna y con ello
da respuesta a la cuestion planteada en este conflicto colectivo, considerando que no es
contraria a derecho la préictica de la empresa de limitar a un fin de semana de descanso,
en concepto de descanso semanal, cuando en un mes se disfrute de una fraccién de vaca-
ciones.

Reiterando la doctrina antes sefialada en esta materia de interpretacion de los conve-
nios colectivos, la STS, Sala Cuarta, de 23 de junio de 2010, IL J 1282, resuelve, en
recurso de casacion ordinario, un proceso de conflicto colectivo sobre la interpretacion del
convenio colectivo de la Agencia EFE SA, sobre la definicion y funciones de determinados
puestos de trabajo que figuran en la norma convencional de referencia.

La sentencia desestima el recurso interpuesto por el Comité Inter centros reproducien-
do, entre otros argumentos, la doctrina reiterada de la propia Sala en materia de interpreta-
cién de los convenios colectivos. Establece la Sala de lo social que los érganos de instancia
gozan de un amplio margen de apreciacion por haberse desarrollado entre ellos la actividad
probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los hechos concomitantes. Partiendo de
esta premisa, establece la sentencia que los argumentos esgrimidos en el recurso carecen
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de fuerza suficiente para desvirtuar los de instancia, al menos en los términos facticos
que se desprenden de la incombatida declaracién de hechos probados. Todo ello lleva a la
Sala, tal como ya se anticipd, a la desestimacion integra del recurso de casacién comun
interpuesto.

Con ocasién de una demanda de conflicto colectivo interpuesta por Comisiones Obre-
ras y UGT, en la que reclamaban la declaracién de que la subida salarial del Convenio Co-
lectivo de Transportes por Carretera del Principado de Asturias fuese del cuatro por ciento,
la STS, Sala Cuarta, de 14 de julio de 2010, IL J 1750, desestima el recurso interpuesto
frente a la sentencia de la Audiencia Nacional que habia estimado integramente la referi-
da pretension. Entre otros argumentos, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo reitera
doctrina consolidada respecto de los criterios acerca de la interpretacién de los convenios
colectivos. Estos pueden resumirse en que, al tratarse de un contrato de eficacia normativa
(naturaleza atribuible al convenio colectivo), no hay que olvidar que el primer canon her-
menéutico en la exégesis de los contratos es el sentido propio de sus palabras, es decir, el
sentido literal de sus cldusulas, de forma que, cuando los términos son claros, debe estarse
a su literalidad, sin necesidad de acudir a ninguna otra regla de interpretacion. Ello con in-
dependencia de la también reiterada doctrina de la Sala que entiende que la interpretacion
de los contratos y convenios colectivos corresponde hacerla al juzgador de instancia que es
el que presencid los juicios y oy6 directamente las alegaciones de las partes, procediendo a
su modificacion por via casacional dinicamente cuando ésta es manifiestamente desacerta-
da y contraria a las reglas legales de interpretacion y las que en ellas se citan.

En este caso concreto, se trataba de la interpretacion de dos cldusulas del precitado
convenio colectivo que ya habian suscitado anteriores controversias resueltas por el Tribu-
nal. Y asf se establece en dichas previsiones convencionales el derecho a los incrementos
fijos y variables que, en funcién del IPC, se establecen en materia salarial y en el convenio
colectivo de aplicacién. Entiende, en definitiva, la sentencia que la tnica voluntad de las
partes, claramente expresada, es la de garantizar el incremento del IPC previsto, coinci-
diendo asi la finalidad del precepto y su sentido literal.

En fin, sobre los criterios interpretativos y la intencidn de las partes en la redaccion
de las cldusulas convencionales se pronuncia la STSJ de Baleares, de 1 de septiembre
de 2010, IL J 1725, en ella se resuelve sobre la pretension que ejercita un trabajador de-
mandante con categoria de capataz (grupo I), que solicité una excedencia voluntaria y se
mantuvo en tal situacién por el periodo miximo de cinco afios. Estando en situacién de
excedencia, se procedi6 por la empresa a una reestructuracion organizativa, lo que llevé a
la supresidn de los puestos de trabajo de capataz, desapareciendo esta categoria del sistema
de clasificacion profesional del convenio. Al solicitar el reingreso en la empresa, ésta le
comunicd que no existia vacante de igual o similar categoria y le ofrecid la reincorporacion
en el puesto de trabajo de ayudante de pesado cuya categoria es la de especialista de segun-
da (Grupo III) siendo sus retribuciones las previstas en el convenio para esta categoria.

El articulo 43 del convenio colectivo de la empresa demandada establece lo siguiente:
«El trabajador en excedencia voluntaria conservard su derecho de reserva preferente al
reingreso de igual o similar categoria o grupo profesional que hubiera o se produjera en la
empresa...». A juicio de la Sala el tenor de la norma es confuso en este extremo pues no
se refiere a «un derecho preferente al reingreso» como hace el articulo 46.5 ET, sino a «un
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derecho de reserva preferente al ingreso», pareciendo que se quiso otorgar a los excedentes
voluntarios algo mds que un derecho al reingreso condicionado a la existencia de vacante,
en concreto, la reserva de una plaza de igual o similar categoria.

A la vista de esta confusa redaccidn, debe intentar buscarse cudl fue la intencidn de
las partes y para ello se acude a la férmula empleada por el convenio: «... En todo caso se
reincorporard a la empresa como maximo a los tres meses de haber solicitado su reingreso
salvo un acuerdo de las partes para prorrogar la excedencia mas alld del plazo maximo de
cinco afos». Pues bien, entiende la Sala que una prevision de estas caracteristicas implica
que el reingreso debe producirse en plaza de igual o similar categoria, sin perjuicio de que
durante un periodo transitorio pueda ser incorporado a una plaza de categoria inferior, pero
entre tanto, deberd mantenerse su retribucién. Para aceptar que la norma establece una
reincorporacion obligatoria en cualquier plaza, en el presente caso de una categoria corres-
pondiente a dos grupos inferiores, deberia haberse pactado con toda claridad de modo que
el trabajador que se coloca en excedencia sepa que su solicitud puede llevar aparejada la
obligacidn de reincorporarse en una plaza de inferior categoria. Se mantiene, pues, la retri-
bucidén de origen mientras se regulariza la situacion y se asigna al demandante un puesto de
trabajo con categoria correspondiente al grupo I. En conclusion, la Sala estima el recurso,
dejando sin efecto la sentencia recurrida y, en su lugar, estima la demanda, declarando el
derecho accionado por el demandante a ocupar la vacante que se produzca en un puesto de
trabajo igual o de similar categoria, con derecho a las diferencias salariales.

B) Declaracion de nulidad de convenios colectivos.
Efectos ex tunc o ex nunc del convenio anulado

La cuestién planteada en la STS, Sala Cuarta, de 15 de junio de 2010, IL J 1403,
dictada en recurso de casacion para unificacién de doctrina y que ya habia sido resuelta por
la misma Sala, versa sobre la eficacia en el tiempo de las sentencias que declaran la nuli-
dad de un convenio colectivo o de una cldusula de éste. En el caso enjuiciado, se trata de
la anulacién del Convenio Marco de Accién e Intervencion Estatal, convenio anulado por
sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de diciembre de 2008. La demandante pretendia
en el proceso la aplicacién ex nunc (desde el momento en que se dictd la sentencia anula-
toria) y no la aplicacién ex tunc (desde el momento inicial de la aprobacién del convenio
anulado). El interés de una u otra tesis de aplicacion radica en que la declaracion de nulidad
tuvo lugar después de extinguida la relacion laboral del trabajador, por lo que entiende que
le son de aplicacion, a efectos del calculo de la indemnizacién por despido, los incrementos
salariales producidos por el convenio colectivo anulado con posterioridad.

La Sala soluciona la cuestién controvertida conforme a diversas sentencias anteriores
que se pronunciaban sobre casos sustancialmente idénticos y que, por su reiteracion, se
convirtieron en jurisprudencia. El fundamento de la decisién de dichos pronunciamientos
se constituye, en primer lugar, por el criterio de que las sentencias que declaran nulo un
convenio o parte de €l no tienen naturaleza constitutiva sino declarativa, pues se limitan
a constatar algo que ya existia, esto es, la nulidad del precepto convencional en cuestion.
En segundo lugar, la pretension que postula la nulidad de una norma pactada es una de las
denominadas por la doctrina procesalista «declarativas negativas» y sus efectos son los que
se contemplan en el articulo 6.3 del Cédigo Civil, de lo que se deriva la consecuencia de
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que el efecto de la sentencia anulatoria se producird ex tunc. Por tltimo, y en tercer lugar,
la Sala afade a las argumentaciones anteriores que la privacion de eficacia originaria al
convenio colectivo anulado constituye una garantia necesaria del respeto a las leyes por
parte de los convenios colectivos, respeto expresamente exigido en nuestro ordenamiento
laboral (articulo 85.1 ET), habida cuenta que la anulacién ex nunc consentiria infraccio-
nes legales injustificadas por parte de la autonomia colectiva durante la tramitacion de la
accién de nulidad.

En este sentido y en un supuesto similar al anterior, la STS, Sala Cuarta, de 21 de
junio de 2010, IL J 1432, con cita de la jurisprudencia sefialada en la sentencia preceden-
te, sustancia la doctrina en esta materia. Expresamente sefiala que «la doctrina correcta
es la que contiene la resolucidon combatida, toda vez que las sentencias que declaran nulo
un convenio colectivo no tiene naturaleza constitutiva sino declarativa, porque se limita
a constatar algo que ya existia, esto es, la nulidad del precepto convencional en cuestién
por oponerse a una norma de superior rango jerarquico, en este caso la Ley, a la que nunca
pueden contradecir los convenios, pues el articulo 85.1 del ET previene que los convenios
se mantendran “dentro del respeto a las leyes”, de tal suerte que la pretension que postula la
anulacion de una norma paccionada es una de las denominadas por la doctrina procesalista
declarativas negativas [...]. A salvo inicamente el caso de que la Ley estableciera un efecto
distinto para algin o algunos supuestos concretos de contravencion legal, supuestos €stos
que aqui no concurren».

C) Impugnacion de determinadas clausulas
del convenio colectivo de Telefonica

La cuestion que se resuelve en la STS, Sala Cuarta, de 25 de junio de 2010, IL J 1429,
dictada en recurso de casacion ordinario, consiste en determinar si la regulacién de las dis-
tintas Comisiones previstas en el Convenio Colectivo de Telefonica para el periodo 2008-
2010 adolece de ilegalidad o, por el contrario, sus cometidos se ajustan a Derecho. La Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional desestim6 integramente la demanda planteada por
el Sindicato Alternativa Sindical de Trabajadores (AST), al entender que ninguna de las
Comisiones o Grupos de trabajo reguladas en el referido convenio llevaba a cabo funciones
negociadoras sino que sus actividades eran de caracter deliberante o de mera administra-
cion del Convenio, sometiéndose posteriormente a deliberacion y discusion en el seno de
la Comision de Negociacién Permanente. En consecuencia, la sentencia de la Audiencia
Nacional entendié que las cldusulas del Convenio impugnadas no infringfan el articulo
87 del ET ni el 37 de la CE. Planteado frente a esta sentencia recurso de casacién por el
referido Sindicato, el Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia Nacional,
concluyendo que ninguna de las cldusulas del convenio analizado son ilegales ni se aprecia
vulneracién de los preceptos que se dicen denunciados por el recurso.

Para llegar a este pronunciamiento, la sentencia analiza detenidamente las diversas
cldusulas del Convenio que establecen las respectivas Comisiones que el Sindicato ac-
cionante sefiala que tienen competencias negociadoras. Previamente, el propio Tribunal
Supremo habia resuelto, por Sentencia de 6 de julio de 2006, sobre la impugnacién del
anterior convenio de Telefénica en relacién, también, con las competencias de diversas
Comisiones, llegando a la conclusién de que eran ilegales varias de ellas, por entender que
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las competencias que tenfan atribuidas no eran de mera administracién sino que tenian
competencias negociadoras. Conviene precisar que el Sindicato demandante no formaba
parte de las Comisiones reguladas en las cldusulas impugnadas en su demanda. A tal res-
pecto, el Tribunal Supremo recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional en la que se
establece que la exclusion de un sindicato de algunas Comisiones creadas por un pacto que
no ha firmado puede constituir lesién del derecho de libertad sindical en cuanto suponga
una limitacién y un desconocimiento del derecho a la negociacién colectiva y ello cuando
se trata de Comisiones «negociadoras», con la funcién de establecer modificaciones del
convenio con nuevas reglas no contenidas en €l.

La Sala del Tribunal Supremo entiende, en el andlisis pormenorizado de las competen-
cias de diversas Comisiones tachadas de ilegales por el Sindicato recurrente, que ninguna
de ellas tiene competencias que supongan el ejercicio de facultades negociadoras, sino
de mera discusién, debate o administracion, por lo que, como ya sefialamos, desestima el
recurso, confirmando integramente la sentencia de la Audiencia Nacional.

D) Convenios colectivos extra estatutarios

En recurso de casacion ordinario y en proceso especial de conflicto colectivo la STS, Sala
de lo Social, de 25 de mayo de 2010, IL J 1292, confirma la sentencia dictada en su dia
por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2009. Dicha reso-
lucién habia estimado la demanda formulada por el sindicato de empleados de la Caixa
en la que se pretendia la declaracién de que la empresa habia vulnerado un precepto del
convenio colectivo de aplicacion. La Caixa habia acordado con dos sindicatos un acuerdo
sobre la forma de cobertura de determinados puestos en régimen de promocion. Tres afios
mads tarde se firmé el Convenio Colectivo de Cajas de Ahorros que, en el articulo citado,
regulaba dicho sistema de promocidn. La sentencia entiende que la empresa ha incumplido
el convenio estatutario al entender que el, asimismo, precitado acuerdo era més beneficio-
so. La Sala del Tribunal Supremo, recordando doctrina anterior, establece que los pactos
colectivos de la Caixa no son, en modo alguno, convenios colectivos estatutarios, toda vez
que ni han sido publicados en el boletin oficial correspondiente ni consta que en su aproba-
cion se hubiesen cumplido las exigencias y seguido los trdmites que imponen los articulos
82 al 92 del ET. Atin mads, el convenio colectivo aplicable es el de cajas de ahorro que,
como es sabido, es un convenio colectivo sectorial de ambito nacional. Afiade la sentencia
que «No cabe, por tanto, calificar de convenios colectivos estatutarios a aquellos pactos y
normativa; se trata de acuerdos o pactos de caricter colectivo que tienen la fuerza vincu-
lante propia de los contratos, pero que no son normas juridicas, y por ello la alegacién de
su infraccién, por si sola no puede servir de fundamento a un recurso de casacidn».

En definitiva, la sentencia casacional establece que el tan repetido acuerdo es sim-
plemente un pacto extra estatutario y que, como ya decia en otras sentencias el Tribunal
Supremo «Es doctrina jurisprudencial s6lidamente establecida que los convenios extra
estatutarios son licitos y vélidos en el Ordenamiento espafiol siempre que limiten su efi-
cacia al ambito de aplicacion de las entidades que lo suscriben y, en su caso, a quienes se
adhieran a ellos, por eso se llaman, también, convenios o acuerdos de eficacia limitada».
«Por ello, al no tener dicho pacto eficacia erga omnes (a diferencia de lo que sucede con
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el convenio colectivo estatutario) no puede prevalecer aquél sobre lo establecido en éste y
tampoco puede privar a éste de su fuerza obligatoria».

También sobre la aplicacién de unos u otros tipos de convenios colectivos (estatutarios
y extra estatutarios) se pronuncia la STS Sala de lo Social de 23 de junio de 2010, IL J
1281. La cuestién planteada en el litigio se reduce a determinar si un trabajador de FEVE,
que en su dia se adhiri6 a un convenio extra estatutario suscrito por la empresa y un sindi-
cato, tiene derecho a percibir un determinado concepto salarial en la cuantia que reclama
o en la que le aboné la empresa. En concreto, el actor reclamaba las diferencias adeudadas
en base a su adhesion al convenio extra estatutario. La sentencia de suplicacién habia
estimado su pretensién condenando a la empresa al abono de las cuantias peticionadas.
La Sala del Tribunal Supremo, en base a su propia doctrina de unificacién, contenida en
la Sentencia de 23 de febrero de 2010, dictada en un supuesto idéntico, estima el recurso
de casacion para unificacion de doctrina planteado por la empresa, casando y anulando la
sentencia recurrida. Sefala la resolucién comentada que, ante la coexistencia entre una re-
gulacién normativa (convenio colectivo) y una regulacion contractual (convenio extra esta-
tutario), se deben aplicar las condiciones mas favorables que, en este caso, son las previstas
en el convenio extra estatutario al que el trabajador se habia adherido. Sin embargo, en este
caso, las cuantias han de percibirse en las mismas condiciones que los demads trabajadores,
en aras de la homogeneizacién de las retribuciones, lo cual implica que los trabajadores
adheridos al convenio extra estatutario no tengan derecho a cobrar una cantidad superior a
la que perciben el resto de los trabajadores por el concepto objeto de discusion.

A estos argumentos afiade la sentencia, que no es correcto pretender la aplicacién de
los diversos convenios s6lo en lo que beneficia y pedir la aplicacién de uno u otro sélo en
lo que mejora, pues la propia Sala ha mantenido siempre que no es correcta la técnica del
espigueo de normas, sino que se debe aplicar la norma mds favorable en su conjunto y
computo anual. No cabe elegir, por lo tanto, la disposicién més ventajosa de cada norma.

3. CONTRATO DE TRABAJO

A) Inexistencia de obligacion legal de novar el contrato.
Jubilacion parcial anticipada en la Administracion publica

La cuestion que se debate en la STS, Sala Cuarta, de 6 de julio de 2010, IL J 1440,
dictada en casacién para unificacién de doctrina, consiste en determinar si cuando un tra-
bajador pretende ejercitar su derecho a jubilarse anticipada y parcialmente comporta el que
previamente a la conversién de su contrato en a tiempo parcial, el empleador estd obligado
a realizar tal novacién y nueva contratacion del trabajador relevista.

El trabajador demandante solicit6 al Juzgado que el demandado Ministerio de Defensa
llevase a cabo cuantos actos fueran precisos para que pudiese solicitar al INSS la corres-
pondiente prestacion de jubilacion parcial. El Juzgado de lo Social desestim6 su demanda
y, recurrida la sentencia en suplicacién, la Sala de lo Social desestimo el recurso y confir-
mo la decisién de instancia. Contra la sentencia del TSJ se interpuso el recurso de casacion
resuelto por la sentencia comentada. El Tribunal Supremo razona, como ya lo hizo en
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sentencia anterior de 22 de junio de 2010, en la que resolvid un supuesto practicamente
idéntico, que no existe vulneracion, en las sentencias recurridas, del articulo 12.6 del Esta-
tuto de los Trabajadores. Entre otras lineas argumentales, la Sala, confirmando anteriores
razonamientos, entiende que los preceptos aplicables del Estatuto Basico del Empleado
Publico y del convenio colectivo de aplicacién no pueden amparar la pretension del recu-
rrente. Se desestima, asi, el recurso de casacidn interpuesto por el trabajador que presta sus
servicios para la Administracion publica demandada, pues ésta no tiene obligacion alguna
de realizar una novacién de su contrato de trabajo para convertirlo en otro a tiempo parcial,
ni derivadamente a realizar de forma simultdnea un contrato de relevo a favor de otro tra-
bajador para facilitar su derecho al acceso a la jubilacién anticipada parcial. La prevision
del articulo 12.6 relativa al establecimiento, por la negociacion colectiva, de medidas para
impulsar la celebracion de contratos de relevo, en ningin modo puede interpretarse en el
sentido de que deban establecerse en obligaciones empresariales de caricter ineludible.
Estas medidas de fomento, en cambio, si podrian consistir en impulsar, estimular o promo-
ver la jubilacion de los trabajadores, pero, en ningtin caso, obligar a éstos a su jubilacion
anticipada.

B) Contratacion temporal en fraude de ley

Sobre la conversion del contrato en indefinido cuando se evidencia fraude en la contrata-
cion temporal se pronuncia la STSJ de Valencia, Sala Social, de 17 de junio de 2010,
IL J 1530. El actor habia prestado servicios para la empresa demandada, dedicada a la
actividad de construccidn, a través, inicialmente, de un contrato de trabajo temporal por
circunstancias de la produccion que fue prorrogado en diversas ocasiones. Posteriormente,
sin que el actor hubiera dejado de prestar servicios para la empresa demandada, las partes
firmaron otro contrato temporal para obra o servicio determinado. Desde el inicio de la re-
lacion laboral, el actor habia venido prestando servicios en las distintas obras que realizaba
la patronal demandada. La sentencia entiende que se produce la contratacion en evidente
fraude de ley, infringiéndose, asi, el articulo 15.5 ET. Se desprende de los hechos que ya
el primer contrato celebrado por circunstancias de la produccién, cuya duracion excedio el
plazo maximo sin causa alguna que lo justificase, era fraudulento y, en consecuencia, la re-
lacion laboral ya habia devenido indefinida, lo que, asimismo, implica fraude en la segunda
contratacion, pues el actor ya era fijo. Todo lo anterior supone que el cese del trabajador
constituye un despido que debe calificarse como improcedente. En fin, la sentencia de la
Sala confirma la sentencia de instancia en todos sus términos, calificindola como fraudu-
lenta y ratificando la calificacién de improcedencia del despido operado por la empresa.

Asimismo, sobre la contratacion fraudulenta en base al cardcter permanente de la acti-
vidad en un contrato de obra o servicio determinado resuelve la STS, Sala Cuarta, de 14
de junio de 2010, IL J 1301. En el litigio se trata de determinar si resulta licita la extincion
del contrato de trabajo para obra o servicio determinado suscrito entre una empresa dedi-
cada a la actividad hospitalaria y una técnico especialista de laboratorio, cuando se decide
prescindir de sus servicios a la terminacién de una de las sucesivas prérrogas de concier-
to suscrito con la Administracién sanitaria para la prestacion concertada de servicios de
hospital, con la particularidad de que, tanto el concierto como la actividad, continuaron
desarrolldndose en los mismos términos después del cese.
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La trabajadora fue contratada a través de un contrato, inicialmente de interinidad por
vacante, a continuacién otro eventual por circunstancias de la produccién y, los dltimos,
por obra o servicio determinado. Estos contratos se vinculaban a la vigencia de un conve-
nio suscrito entre su empresa y el Servicio Canario de Salud. Al término del dltimo con-
trato, la clinica demandada comunicé la extincion de la actora por conclusién del término
pactado. La Sala razona que el cese de la trabajadora constituyé un verdadero despido al
haberse producido el cese bajo la forma de una extincién del contrato de trabajo por causa
en €l consignada [articulo 49.1.b)] cuando realmente se trataba de una contratacién inde-
finida, no sujeta a término. En consecuencia, la sentencia procede a estimar el recurso de
casacion para unificacién de doctrina planteado.

Sobre la correcta interpretacion del articulo 15.1.a) del ET, precepto que se denuncia
como infringido en el recurso, la sentencia de suplicacion, ratificando la de instancia, viene
a justificar la inexistencia de contratacion fraudulenta en que la utilizacién de este tipo de
contrato, en el caso de autos, venia permitida en el convenio colectivo de aplicacién que
identificaba y afirmaba la validez de estos contratos cuando la empresa hubiese suscrito
acuerdos con terceros para prestarles todo tipo de servicios. Sin embargo, la Sala entiende
que la sola inclusién de tal posibilidad en el convenio no determina su licitud o la impo-
sibilidad de apreciar que tales contrataciones se hayan podido suscribir en fraude de ley
pues «... La ley ocupa en la jerarquia normativa una superior posicion a la del convenio
colectivo, razon por la cual éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con caracter nece-
sario por aquélla». No basta, entonces, aflade al resolucién que tratamos, que el convenio
identifique una actividad como propia de una modalidad de contrato temporal para consi-
derarla licita pues deberd analizarse, en cada caso, si se cumplen las exigencias legales del
contrato empleado, para concluir su posible realizacién en fraude de ley. En consecuencia,
la Sala establece que la modalidad contractual empleada de obra o servicio determinado
fue utilizada de manera fraudulenta por la empleadora.

Por otro lado el Tribunal Supremo argumenta, recordando doctrina anterior sobre la
utilizacion de dicho contrato en supuestos de vinculacion de la actividad de la empresa a
conciertos o actividades sujetas a contrataciones o planes de actividad financiados con sub-
venciones de las Administraciones, que «... la naturaleza temporal del contrato laboral para
obra o servicio determinado viene determinado, esencialmente, por la duracién de estos
ultimos, de tal forma que, en tanto €stos subsistan, el contrato no debe darse por extinguido
aunque, el mismo, aparezca intimamente ligado a la existencia de una contrata publica,
cuya natural temporalidad no parece dable trasladarla al contrato laboral de referencia
concebido, en lo que hace a su normal vigencia, por la culminacién de la obra o servicio
para los que fue suscrito».

4. PRINCIPIO DE CONDICION MAS BENEFICIOSA

Sobre las decisiones empresariales que constituyen una condicién mds beneficiosa se
pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 6 de julio de 2010, IL J 1623. Es objeto de pro-
nunciamiento por la Sala de lo Social determinar si procede o no declarar la nulidad o
improcedencia de la decision empresarial relativa a la jornada de los trabajadores de los
meses de julio, agosto y septiembre. En concreto, se plantea si la reducciéon de una hora
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en tales meses constituye o no una condicién més beneficiosa que quedaria incorporada
al nexo contractual o si, por el contrario, ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 12 del
convenio colectivo. La Sala, con cita de anteriores sentencias, reitera que «que para que
pueda sostenerse la existencia de una condicién mds beneficiosa es preciso que se haya
adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra
de una voluntad inequivoca de su concesion.

Que conste la voluntad de atribuir a los trabajadores una ventaja social que supera las
establecidas en las fuentes legales o convencionales pudiendo tener un alcance colectivo
siempre que inicialmente naciese de un ofrecimiento empresarial que aceptado se incorpo-
ra a los respectivos contratos».

En cuanto a su supresion, también incluye reiterada doctrina que se reproduce en las
de 3 de diciembre de 2008 y 11 de febrero de 2010, de manera que pervive mientras no
acuerden otra cosa o no sea compensada o neutralizada en virtud de una norma posterior
legal o pactada colectivamente que sea mds favorable siendo de aplicacion, en el caso, las
previsiones del articulo 1901 CC y del 1256 respecto de la imposibilidad de modificar de
forma unilateral. Es posible, también, su supresion por la via del articulo 41 ET sin que sea
licita la unilateral supresion del beneficio voluntariamente otorgado y mantenido durante
largo tiempo, sin acudir al procedimiento legalmente previsto.

La Sala considera incontrovertido que la jornada de verano realizada por los trabajado-
res en la empresa durante los meses de julio, agosto y septiembre referida a los afios 1990
a 1999 configuré una condicién mds beneficiosa. Pero entiende que tal condicién merece,
asimismo, la realizada durante los diez afios siguientes, y sin que a ello obste el contenido
del articulo 12 del convenio colectivo del que la empresa ha consentido su no aplicacidn,
al continuar con el horario estipulado en 1990. Cierto es que a partir de la vigencia del
convenio colectivo de 1999 pudo la empresa imponer el horario estival fijado en dicha
norma convencional pero lo cierto es que no lo hizo, lo cual evidencia una clara voluntad
empresarial de permisién del mismo horario y su incorporacién al nexo contractual.

Sobre la naturaleza que haya de atribuirse a la percepcion de una retribucion variable
reconocida en funcién de un sistema de calculo anterior a la decisién empresarial impugna-
da, se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 7 de julio de 2010, IL J 1743. La parte deman-
dante considera que se trata de un derecho consolidado como condicién mas beneficiosa,
la sentencia recurrida niega que pueda ser calificado como tal basandose en la retribucién
anual del bonus, lo que, a entender de la Sala de instancia, limita a cada anualidad la
voluntad empresarial de efectuar su concesion. De nuevo se reitera en esta sentencia la
doctrina jurisprudencial de la Sala IV sobre el concepto y caracteres de la condicién mas
beneficiosa (entre otras, SSTS 18 de septiembre de 2000; 30 de diciembre de 1998; 14 de
marzo de 2005). Como recuerda la STS 7 de abril de 2009, «No siempre es tarea sencilla
determinar si esa situacion juridica se produce...». Por lo tanto, lo decisivo en cada caso
serdn las conclusiones que se alcancen de la apreciacién de los hechos, de suerte que pue-
da establecerse si la empresa ha venido actuando en atencién de una decision inicial que,
traspasada la mera tolerancia, ha pasado a crear una nueva obligacion.

Argumenta la Sala que la concesion del bonus no puede ser analizada con independen-
cia de los avatares relativos a los pardmetros de su atribucién y de la cuantia finalmente
resultante, pues, de otro modo, se estaria postulando el reconocimiento de un derecho
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abstracto, cuyo contenido y configuracion se deja al arbitrio absoluto de la parte que debe
satisfacerlo lo cual lo vacia de efectividad (articulo 1256 Cédigo Civil). En consecuencia,
de la conducta observada a lo largo del tiempo por parte de la empresa no puede deducirse
la voluntad de incluir en la remuneracién de sus trabajadores un sistema permanente de
retribucién variable. Queda acreditado que la concrecién del bonus se hacia afio por afio,
sin que las condiciones de su fijacion fueran perdurables en el tiempo.

Sobre la naturaleza y el nacimiento de la condicién mas beneficiosa trata, también, la
STS, Sala Cuarta, de 26 de julio de 2010, IL J 1675, cuyos hechos relatan que los traba-
jadores de la empresa demandada habian venido percibiendo de forma prolongada y sin in-
terrupcion la cantidad resultante de aplicarles, al porcentaje de cumplimientos de objetivos
para cada uno de ellos, un coeficiente multiplicador. La discusién versa sobre si la cuantia
concreta de dicho coeficiente se refiere al segundo semestre del afio 2007 o si la concesién
tenfa cardcter indefinido, y la fijacion de la cuantia concreta se llevaba a cabo «para cada
periodo semestral», l6gicamente de cada afio. De los hechos probados se deduce, certera-
mente, la existencia de condicion mds beneficiosa lo que supone, para los empleados, un
derecho adquirido del que no puede privérseles sin su consentimiento o, en su defecto, sin
acudir la empleadora al procedimiento prevenido en el articulo 41 ET.

5. ABSORCIONY COMPENSACION SALARIAL

Sobre la posibilidad de la aplicacion de las técnicas de la absorcién y compensacién se
pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 19 de julio de 2010, IL J 1762.

La cuestion que se debate en este recurso de casacion para unificacién de doctrina con-
siste en determinar si un trabajador del mar que percibe su retribucién mediante el sistema
tradicional en aquella actividad denominado «a la parte», tiene o no derecho a percibir la
retribucién correspondiente a las pagas extraordinarias de verano y Navidad, cuando, como
sucede en el caso, el demandante ha percibido durante el periodo de referencia cantidades
superiores en computo anual al salario minimo interprofesional. La empresa, condenada en
suplicacién, denuncia implicitamente la infraccion del articulo 26.5 ET en relacion con el
articulo12 del Acuerdo de Cobertura de Vacios (aplicable al carecer de regulacién conven-
cional) sosteniendo que la Unica garantia salarial derivada del Acuerdo sélo es la percep-
cién del SMI en computo anual, y como quiera que el actor superd con creces el importe
del SMI durante el periodo de prestacion de servicios, nada se le adeuda. La sentencia re-
currida entiende que el del SMI es un minimo superado, en ese caso, mediante las ndminas,
por un acuerdo entre las partes para recibir unas cuantias superiores. Por el contrario, la
sentencia referencial considera de directa y plena aplicacién el articulo 12 del Acuerdo de
Cobertura de Vacios («... el salario base de grupo en ningin caso podré ser inferior al SMI
en computo anual»). La Sala estima el recurso empresarial y entiende que opera la com-
pensacion y absorcion prevista en el articulo 26.5 ET respecto a conceptos homogéneos
como los aqui cuestionados. Tal como se reconoce, entre otras, en las sentencias del TS 9
de marzo de 1992 y 6 de julio de 2004 «La revision del SMI dispuesta para cada anualidad
no debe afectar ni a la estructura ni a la cuantia de los salarios profesionales cuando éstos
en su conjunto y en computo anual, resulten superiores a dicho suelo retributivo considera-
do, también, en su dimension anual, si bien de manera completa, ya que el SMI, no sélo se
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integra con el valor estricto en que quedara fijado, sino con el resultado de adicionar a éste
los complementos salariales correspondientes». En consecuencia se estima el recurso.

6. PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

La STSJ de Aragoén, de 15 de marzo de 2010, IL J 1716, examina si, en el caso de autos,
se ha vulnerado el principio de indisponibilidad de derechos de los trabajadores. Se trata
de uno de los principios generales de aplicacion del Derecho del Trabajo, cuyo fundamento
histdrico se encuentra en la remocion de la desigualdad econémica y social que subyace en
el contrato de trabajo, que obliga a buscar instrumentos de reequilibrio. La sentencia dicta-
da en sede de suplicacién desestima el recurso formulado contra la sentencia de instancia
por un futbolista del «Real Zaragoza, SAD», sentencia que habia estimado parcialmente su
demanda y que habia condenado a la mercantil demandada al abono de determinadas can-
tidades, correspondientes a remuneraciones por contrato federativo e indemnizacion por la
transferencia de los derechos federativos del referido Club de Ftbol a otro italiano.

El Tribunal Superior de Justicia, analiza, entre otras cuestiones, de forma detenida y
pormenorizada, el principio general de aplicacion de las normas laborales de irrenuncia-
bilidad de derechos. En el supuesto enjuiciado se debatia si el jugador habia renunciado
véalidamente a percibir una indemnizacién por cesion definitiva a otro Club. Dicha renuncia
fue pactada con el «Zaragoza, SAD» en su dia, a través de una transaccion en la que ambas
partes, ante una situacion de conflicto, cedieron parte de sus derechos, lo que posibilitd
un acuerdo que desembocé en el traspaso del actor a un Club italiano. A juicio de la Sala,
el acuerdo no vulnera el articulo 3.5 ET, al no haberse probado vicio del consentimiento
alguno que desvirtde la validez transaccional. La sentencia entiende que la norma juridica
que se cita como infringida (el precitado articulo 3.5 ET) pretende evitar que la autonomia
privada produzca espacios de impunidad para la aplicacion del Derecho del Trabajo, a
fin de evitar que se desvirtie €ste, no pudiendo dicha autonomia establecer excepciones
a la eficacia de normas imperativas. Se produce, en definitiva, en este litigio, un acto de
disposicion validamente decidido por el trabajador que resuelve mediante un acuerdo de
naturaleza transaccional una situacidén de conflicto correcta y equilibradamente resuelta,
sin que se produzca un consentimiento no deseado que perjudique sus intereses. Por ello,
la Sala procede a confirmar integramente la sentencia del Juzgado de lo Social.

7. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION SOCIAL.
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

En la STS, Sala Cuarta, de 13 de julio de 2010, IL J 1686, se plantea la cuestion de si
resulta competente la jurisdiccidn social para conocer de las pretensiones de las demandas
de despido formuladas por las actoras, contratadas en régimen de derecho administrativo
por la Administracién Educativa de la Comunidad de Castilla-La Mancha como profesoras
especialistas en lenguaje de signos y actividades relacionadas con éste. Ambas celebraron
sucesivos contratos de naturaleza administrativa temporal para profesor especialista que
la Administracion contratante no renové mediante comunicacion verbal efectuada a las
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trabajadoras, lo que motivé el planteamiento de la reclamacién previa y después demanda
por despido. El Juzgado de lo Social en su sentencia acoge la excepcion de incompetencia
de jurisdiccién por entender que era el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el
competente para conocer las demandas de las actoras, resultando de aplicacion la Ley Or-
ganica 10/2006 que contiene la justificacién legal del bloque normativo por el que habian
de regirse las relaciones entre las partes, de naturaleza evidentemente administrativa, razén
por la que era la jurisdiccidn de esa clase la competente para conocer las pretensiones de
las actoras.

Recurrida esta sentencia en suplicacion, la Sala de lo Social del TSJ de Castilla-La
Mancha revoco la decision de instancia y acordé devolver las actuaciones al Juzgado para
que se realizase un pronunciamiento sobre el fondo, partiendo de la naturaleza laboral de
los vinculos y, por tanto, de la competencia del orden jurisdiccional social para resolver la
controversia.

Contra dicha sentencia se recurre en casacion para unificacion de doctrina y, a la vista
de la disparidad de soluciones adoptadas entre la sentencia de aplicacién y la de contraste,
el Tribunal Supremo entra a conocer el fondo del asunto. La resolucién de la Sala recuerda
que la STS de 2 de febrero de 1998, ratificada por otras posteriores, establecié que la deli-
mitacién de los dmbitos laboral y administrativo se mueve en zonas muy imprecisas, ante
la idéntica alineacién de las facultades y condiciones para el trabajo. Tal apreciacion, llevé
al legislador laboral [articulo 3.a) ET] y a la doctrina jurisprudencial a sefialar como crite-
rio diferenciador el dmbito normativo regulador, y no la naturaleza del servicio prestado,
de forma tal que ese bloque normativo, al que voluntariamente se acogen las partes, es el
que destruye la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 8.1 ET. Ello significa
la necesidad de que el contrato incorpore expresamente esa remision excluyente del Orden
Social. Precisamente el caso a resolver se rige por un conjunto de normas coordinado y
homogéneo que supone una excepcion a la regla general antes expresada. La LOGSE,
norma legal de aplicacion en el &mbito educativo, establece que: «Para determinadas dreas
o materias se podrd contratar a través de contratos de cardcter temporal y en régimen de
derecho administrativo».

En coherencia con ello, las actoras, una vez superado el sistema publico de seleccidn,
firmaron sucesivos contratos administrativos en los que con absoluta claridad se hacia re-
ferencia a las citadas normas. Tal vinculacion se calificaba inequivocamente de temporal
y administrativa y en ella se hacia remision, para la resolucion de posibles controversias,
a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Ello conlleva, en definitiva, que la Sala esti-
mase el recurso de casacidn para unificacién de doctrina planteado, declarando que dicho
orden jurisdiccional es el competente para resolver la controversia que dio origen a las
actuaciones.

OLGA ESTRADA ALONSO
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SuMARIO™

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO.

A) Presupuestos sustantivos.

a) Actividad voluntaria.

b) Actividad retribuida.

¢) Actividad dependiente.

d) Actividad por cuenta ajena.

B) Presupuestos adjetivos: inclusiones y exclusiones.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS.

A) Trabajadores a domicilio.

B) Contratos de grupo.

C) Relaciones laborales de cardcter especial.
a) Alta direccion.
b) Servicio del hogar familiar.
c) Penados en instituciones penitenciarias.
d) Deportistas profesionales.
e) Artistas en espectdculos piiblicos.
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 sistemdtico.
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E) Trabajos familiares.
F) Mediadores mercantiles con asuncién de riesgo.
G) Trabajos de colaboracién social.

4. ZONAS GRISES.

A) Transportistas.

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

D) Profesiones liberales.

E) Socios empleados.

F) Arrendatarios y aparceros.

G) Toreros.

H) Religiosos.

I) Trabajadores extranjeros.

J) Otros.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL.

A) Trabajador por cuenta ajena.

a) Familiares.
b) Extranjeros.

B) Inclusiones por asimilacién.

a) Socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas.

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

¢) Personal civil no funcionario al servicio del Estado.

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

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

h) Funcionarios en practicas.

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

j)  Miembros de las corporaciones locales.

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

C) Exclusiones.

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

6. TRABAJADORES SOMETIDOS A LA JURISDICCION ESPANOLA.
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

A) Presupuestos sustantivos

STSJ de Catalufia de 23 de septiembre de 2010 (Recurso de Suplicacién nim. 1833/
2010) IL J 2155.

1. El procedimiento que nos ocupa enfrenta, de una parte, a dos sociedades y al admi-
nistrador dnico de ambas, y, de otra, al demandante que solicita a la jurisdiccion laboral
el reconocimiento de que la relacién que le unia con una de las citadas mercantiles era de
naturaleza laboral.

El litigio comienza cuando el demandante suscribe un contrato con una de las mer-
cantiles denominado por las partes en el propio documento «de trabajo». Mediante dicho
contrato el actor se obligaba a prestar sus servicios en unas obras de construccién de un
edificio que la mercantil poseia a cambio de una retribucién de 1.500 euros. Asimismo, el
actor aport6 a la sociedad la cantidad de 50.000 euros que, segun se pactod, el actor recu-
peraria al finalizar las citadas obras de construccion de los inmuebles y una vez llevada a
cabo su venta.

A los siete meses de suscribir el contrato la propiedad del solar donde debian llevarse
a cabo las obras es transmitida entre las mercantiles.

En 2009 el actor demanda a las sociedades antes mencionadas, asi como a su admi-
nistrador dnico, en reclamacion de cantidad tanto ante el orden laboral como ante el orden
civil.

El actor nunca estuvo dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social, pero
si estuvo dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

El Juzgado de lo social estim6 que entre las partes no existia ninguna relacion laboral
y, por tanto, el orden laboral no era competente para conocer de la reclamacion.

2. El demandante recurre en suplicacion frente a la sentencia de instancia. En primer
lugar el Tribunal ad quem sefala la deficiente calidad del recurso que, llamativamente, no
cita ningun articulo infringido, ni solicita la modificacién de los hechos declarados pro-
bados. Estas infracciones ya permitirian a la sala desestimar el recurso por defectuoso, no
obstante, a mayor abundamiento, debe sefialarse que la relacién que unia a las partes no
era de naturaleza laboral y, por tanto, el orden social no es competente para conocer de la
reclamacién de cantidad articulada por el actor.

La sala entiende que no hay relacién laboral conforme a la pacifica jurisprudencia
que viene interpretando que para delimitar la naturaleza juridica de los contratos hay que
prestar atencion al contenido y no al nomen iuris pactado por las partes. En el presente
caso, por tanto, el t€érmino «contrato de trabajo» usado por las partes no debe predisponer
el resultado. Lo cierto es que el actor no ha conseguido acreditar ningiin pago por parte de
la mercantil, tampoco ha conseguido demostrar estar inserto en el circulo organizativo y
rector de las entidades demandadas, nunca ha estado dado de alta en el Régimen General
de la Seguridad Social. Los anteriores indicios suponen que la sala determine que el orden
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social no es el competente para dilucidar sobre la reclamacién de cantidad al no existir una
relacion de laboralidad entre las partes.

3. Elfallo debe ser compartido. Es incuestionable que la naturaleza de los contratos es la
derivada de las cldusulas pactadas por las partes y no del nomen iuris usado por ellas. La
ausencia de los elementos esenciales exigidos por el articulo 1.1 del ET, laboralidad y de-
pendencia, tal y como ha quedado sefialado en el anélisis de la argumentacion juridica de la
sentencia, hace imposible estimar la demanda y posterior recurso presentado por el actor.

Aunque la relacién es claramente no laboral hay un elemento en los hechos que, sin
duda, llama la atencién. La gran mayoria de los casos en los que se reclama la condicién de
laboralidad se produce en supuestos en los que previamente se habia intentado ocultar por
las partes esa naturaleza laboral. Esa actitud fraudulenta pretende sortear los derechos y
obligaciones que el ordenamiento laboral garantiza para el trabajador por cuenta ajena. Sin
embargo, en el presente caso, de manera excepcional, no nos encontramos ante un supues-
to en el que las partes simulen que no hay relacién laboral, sino absolutamente lo contrario.
Las partes tratan de aplicar a una relacién no laboral el régimen del ordenamiento social.
Para ello incorporan al contrato el nomen iuris de «contrato de trabajo». Sin duda, aunque
la gran mayoria de las ocasiones la obligacion de tener en cuenta el contenido real y efec-
tivo del contrato de trabajo y no el nomen iuris usado por las partes permite desenmascarar
contrataciones fraudulentas que pretenden simular relaciones ajenas al ordenamiento labo-
ral en el caso de autos se produce, atipicamente, la situacién inversa. En cualquier caso, no
solamente no hay ningtn obsticulo a dicha aplicacién sino que su empleo es obligado.

STSJ de Extremadura de 11 de octubre de 2010 (Recurso de Suplicacién nim. 366/2010)
IL J 2175.

1. El actor prestaba sus servicios para una empresa audiovisual. Dicha prestacion de
servicios consistia en la cobertura informativa de las noticias acaecidas en el norte de
Extremadura. Para ello el trabajador creé una Comunidad de Bienes, entidad que era la en-
cargada de emitir las facturas correspondientes por los servicios prestados indistintamente
por el actor o su socio.

El correcto desempefio de sus funciones era posible porque la mercantil ponia a dis-
posicion del reclamante los mecanismos necesarios para su correcta identificacion, tales
como pegatinas, acreditaciones, etc. Por el contrario, los medios esenciales para la presta-
cién laboral (micréfonos, cdmara de video) eran de propiedad del demandante.

El verdadero conflicto surge cuando se procede a transformar la entidad en una socie-
dad anénima. A raiz de dicho proceso la actora convoca plazas para personal fijo. Proceso
selectivo al que no se presenta el actor y, en consecuencia, la mercantil le comunica al
trabajador la extincién de su contrato de trabajo por causas organizativas.

El presunto trabajador presenta demanda de reconocimiento de laboralidad que no
merece la estimacion de la sala por no cumplirse los requisitos esenciales de laboralidad
del articulo 1.1 del ET. El juzgado de la social desestima la demanda presentada por la
trabajadora. Motivo por el cual varios alumnos tratan de determinar si estara.
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2. El demandante presenta recurso de suplicacion interesando se dé acogida a su inter-
pretacion y a su vision de la realidad y se declare la existencia de una relacion laboral entre
las partes.

En primer lugar, el Tribunal Superior de Justicia debe dilucidar si corresponde llevar a
cabo la revision factica propuesta por el demandante. Es notorio que ésta s6lo corresponde
cuando se aporte una redaccion alternativa que pueda extraer de la prueba que conste en el
procedimiento, debiendo ser inferida sin deducciones subjetivas o elaboraciones comple-
jas. Como quiera que dichos requisitos no se cumplen no es posible aceptar la peticién de
revision planteada en el recurso.

Una vez solventada la reclamacion de revisién de los fundamentos de hecho corres-
ponde a la sala entrar en la valoracién del fondo de asunto. La sala entiende que tampoco
nos encontramos ante una relacién laboral porque no se cumplen los requisitos del articulo
1.1 del Estatuto. Gran parte de los medios que el recurrente utilizaba en su prestacion de
servicios eran de su propiedad, incluidos los mds importantes como el coche y la cdmara
utilizada en la elaboracion de las noticias. Asimismo, el trabajador no seguia 6rdenes es-
trictas de como y en qué condiciones debia realizar su trabajo, sino que la direccién de la
mercantil se limitaba a indicarle el evento o eventos que debia cubrir de entre los indica-
dos por el propio actor para su realizacion y posterior emisién. Es también relevante que
la prestacién de servicios del trabajador no tenia la condicién de personalisima sino que
cualquiera podia llevar a cabo su trabajo, de tal suerte que era habitual que las crénicas de
las noticias no fueran elaboradas por el propio actor sino por su socio en la Comunidad de
Bienes creada para la emision de facturas.

Por todo lo anterior, la sala entiende que no nos encontramos ante una relacién laboral.
Corresponde decretar la excepcion de competencia del orden social, por no encontrarnos
ante una relacidn laboral, y, por tanto, desestimar el recurso.

3. Debe compartirse el sentido del fallo de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Es cierto que existen multiples sentencias sobre corresponsales territoriales de prensa en
las que reconoce la laboralidad de la relacidon. No obstante, el presente caso tiene algunos
rasgos que le hacen apartarse de la regla general y, en consecuencia, de los requisitos de
laboralidad exigidos por el articulo 1.1 del ET.

En el presente caso el actor no usaba los medios propios de la mercantil demandada. Es
cierto que ésta le suministraba algunas pegatinas y material para que durante la realizacién
de las piezas a emitir quedara clara la identidad corporativa de la mercantil, pero lo cierto
es que ésta era de escasa entidad, predominando la aportacidn de los medios materiales por
parte del trabajador. También destaca la gran libertad de la que gozaba el trabajador en la
realizacion de su trabajo. Es cierto, como ha sido sefialado en numerosas ocasiones por la
doctrina cientifica y por la jurisprudencia, que los rasgos de dependencia en las prestacio-
nes de servicios actuales, sobre todo en las prestaciones de servicios de trabajadores mas
cualificados, no estdn presentes con la misma claridad que en el pasado. Es evidente que
profesiones cualificadas, como puede ser la del actor, no pueden quedar constrefiidas en
todo momento al poder de direccién del empleador pues con ello se limitaria, precisamen-
te, el objeto del contrato, esto es, la libertad creativa y el buen hacer del trabajador en la
realizacion de las noticias de la zona norte de Extremadura. Pero lo cierto es que si bien es
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posible y aceptado entender que el requisito de dependencia puede ser flexibilizado y mo-
dulado en algunos supuestos en el caso que nos ocupa esta flexibilizacidn es excesiva y, por
tanto, no es posible identificar uno de los elementos nucleares de la nocién de laboralidad.
Baste con recordar que el trabajador habitualmente era sustituido por su socio en la reali-
zacion de las noticias, lo que, sin duda, incumple el caricter personalisimo de la relacién
pero también es un elemento importante para entender que el recurrente no se encontraba
bajo la esfera de control y direccién del empleador. En consecuencia, debe compartirse
absolutamente el fallo de la sentencia.

c) Actividad dependiente

Se comentan bajo este epigrafe tres sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que,
con ocasion de resolver acerca de la laboralidad del vinculo, realizan un repaso de la doc-
trina jurisprudencial sobre la dependencia entendida como pertenencia al circulo rector
y organizativo del empresario. Se cierra con el comentario de una cuarta sentencia del
Tribunal Supremo en la que analiza las notas de la dependencia y de la ajenidad en la
prestacion de servicios de una limpiadora.

STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010 (Recurso de Suplicacién ndim. 240/2010) IL J
1497.

1. El actor contacté con la empresa demandada en FITUR de 2008, cuando atin prestaba
servicios en otra empresa del sector en la que cesé el 30 de noviembre de 2008 por termi-
nacién de contrato temporal. El 16 de enero de 2009 el actor empez6 a colaborar con la
demandada como comercial al tener experiencia en el sector. Habiéndose pactado el abono
de unas comisiones en funcién de los resultados obtenidos. El actor percibié como anticipo
de comisiones 1.000 € en enero de 2009. El actor realizaba sus cometidos profesionales
con su cartera de clientes y con libertad para realizar las visitas, gestiones y establecer las
pautas. En ocasiones se pasaba por el centro de trabajo y utilizaba el teléfono fijo, fax,
ordenador, fotocopiadora y demds enseres del centro. No cumplia el horario que tenia el
personal de ese centro. El actor ha estado inscrito como demandante de empleo desde no-
viembre de 2008 hasta el 2 de marzo de 2009. Desde el 23 de marzo de 2009 el actor no va
a la empresa, siendo de fecha 18 de febrero de 2009 los ultimos correos electrénicos sobre
su actividad en la empresa.

2. Frente a la sentencia de instancia que declara la incompetencia de la jurisdiccion social
para conocer de la controversia existente entre las partes, el TSJ de Madrid, que acepta
basicamente el relato factico expresado, esto es, que el 16 de enero de 2009 el demandante
empez6 a colaborar con la demandada como comercial pactdndose el abono de unas co-
misiones en funcion de los resultados obtenidos, sin que respondiese, por tanto, del buen
fin de las operaciones, realizaba su cometido con su cartera de clientes, con libertad de
visitas, gestiones y establecer pautas, cuando se pasaba por el centro de trabajo utilizaba el
teléfono, fax, ordenador, fotocopia y demads enseres del centro, no cumplia horario, llevan
a calificar la relacién como laboral pues es inherente a la actividad comercial la libertad en
el desempeiio del trabajo, el que no se cumpla la jornada laboral en el centro de trabajo al
tener que estar en contacto directo con el potencial cliente, permaneciendo cortos periodos
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de tiempo en el local, no acudiendo los viernes, y el elemento retributivo se afirma por
la existencia, aunque sea de modo exclusivo, de comisiones devengadas. Realiza perso-
nalmente la actividad, sin contar con una organizacién empresarial propia, aportando su
trabajo, utilizando medios de la empresa para el desarrollo de sus tareas.

La laboralidad del vinculo se detecta en que estd integrado en el circulo rector y disci-
plinario del empresario, al prestar servicios dentro del &mbito de organizacién y direccién
de otra persona y estimar el recurso.

3. La concreta sujecion a un horario, no es mas que uno de los referentes, tendenciales,
aproximativos, topicos, que sugieren que existe la dependencia. No es la dependencia.
Esta es juridica, y se caracteriza por una sujecién no uniforme, graduada segtn los casos,
plural, multiforme, de manera que bastard la concurrencia de ciertos elementos relevantes
de esa sujecion al ambito juridico del empresario, para que pueda afirmarse su existencia,
sin que se precise que uno o alguno o muchos de esos referentes tendenciales concurran, si
el elemento juridico existe desde otras perspectivas mds contundentes.

En efecto, la jurisprudencia afirma que los indicios comunes de dependencia mas habi-
tuales en la doctrina jurisprudencial son, seguramente, la asistencia al centro de trabajo del
empleador o al lugar de trabajo designado por €ste y el sometimiento a horario; también se
utilizan como hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del
trabajo compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias
o sustituciones, la insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o
empresario, que se encarga de programar su actividad y, reverso del anterior, la ausencia de
organizacion empresarial propia del trabajador.

Pues bien, la dependencia, entendida como pertenencia al circulo rector y organizativo
del empresario concurre en el supuesto enjuiciado, al constar que a la demandante se le
transmiten 6rdenes, ya que RNE le sefialaba la duracion, lugar y hora de la emisién de cada
crénica y de cada reportaje y RNE elegia el de su conveniencia. Asimismo, la actora tenia
limitada la zona geogréfica en la que podia desarrollar su actividad (Majadahonda, Pozue-
lo, Las Rozas y las Matas). Es irrelevante que la demandada no transmitiera instrucciones
sobre el modo de realizar las cronicas, ya que el profesional de la informacién goza de un
elevado grado de libertad a la hora de efectuarlas, trabajando habitualmente a considerable
distancia del empresario en el lugar en el que se producen las noticias que va a comentar
(STS de 11-05-2009).

Como se ve, se abandona el fetichismo que se vino asignando a ciertos datos facticos
meramente aproximativos, porque no son mas que eso, apariencias, y se opta por la pers-
pectiva juridica, mds alla de ciertos atajos facilones, a veces demasiado superficiales y
dispuestos para encontrar y, en general, expresivos de casi nada.

STSJ de Murcia de 7 de junio de 2010 (Recurso de Suplicacién nim. 271/2010) IL J
1276.

1. El Tribunal resuelve en suplicacion el Recurso interpuesto por la Sociedad Anénima
Mediterrdneo Beach contra la sentencia de instancia que declaraba la improcedencia del
despido verbal de D. Florencio. Los hechos en los que se fundan ambas resoluciones son
los siguientes: D. Florencio vino prestando sus servicios desde julio de 2007 para la socie-
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dad recurrente, dedicada a la construccién y promocién, con la categoria de encargado de
obra; lo hacia en la totalidad de las obras de la empresa, entrevistdndose con el aparejador y
con los titulares y administrativos de la empresa, de quienes recibia las érdenes de trabajo;
D. Florencio no estaba dado de alta en el RGSS ni en el RETA, no obstante, firmé algunos
recibos donde hacia constar la recepcion como auténomo de honorarios con IVA; en los
ultimos meses se nego a firmar dichos recibos y solicit6 la regularizacién de su situacion;
el 20 de mayo de 2009 fue despedido verbalmente.

2. La parte recurrente solicita la supresion de los hechos declarados probados en ins-
tancia y su sustitucion por otros. Ante tal solicitud la Sala de lo Social del TSJ de Murcia
declara, obiter dicta, que dicha supresiéon no puede ser aceptada, pues es doctrina conso-
lidada del TS, la imposibilidad de sustituir el libre y objetivo criterio de valoracion de la
prueba efectuado por el Juez de instancia, por el més interesado de parte, en el ejercicio de
su legitimo derecho de defensa. De otro lado, la Sala procede a desestimar el recurso plan-
teado por Mediterrdneo Beach, en la medida en que la sentencia de instancia no infringi6
ni norma legal ni de jurisprudencia. En efecto, no existe incompetencia de jurisdiccion,
pues existe relacién laboral; tampoco se puede entender caducada la accion de despido en
cuanto obra en autos la prueba testifical de un subcontratista de la empresa por la que que-
da acreditado que la fecha de extincion verbal de la relacién entre los litigantes se produjo
el 20 de mayo de 2009.

3. Ante la ausencia de argumentacién juridica de la parte recurrente, ni de pruebas que
anulen los hechos en los que se basa la sentencia de instancia, existen datos mas que sufi-
cientes para afirmar con la rotundidad con que lo hace la Sala de lo Social del TSJ de Mur-
cia que existe una relacion laboral, ya que existe una retribucion fija y no por obra; concurre
asistencia habitual del trabajador a las oficinas de la constructora; y recibe las directrices
para organizar su trabajo por parte del aparejador y de los titulares y administrativos de la
empresa en entrevistas periddicas. Concurren, en consecuencia, los presupuestos sustan-
tivos de dependencia, ajenidad, retribucién y voluntariedad que tipifican las prestaciones
de servicios como de trabajo por cuenta ajena. Por otra parte, la terminologia empleada
durante el proceso por todas las partes implicadas, sin que se oponga ningtin argumento es
la de despido, via de extincion de la relacidn laboral contemplada expresamente como tal
por el Estatuto de los Trabajadores.

STSJ de Madrid de 20 de julio de 2010 (Recurso de Suplicacion nim. 1435/2010) IL J
1616.

1. La presente sentencia resuelve el Recurso de Suplicacion presentado por la Sociedad
Andénima Vamos a Ver Television frente a la resolucién de instancia que declaraba la labo-
ralidad de la relacién que la vinculaba con la actora, D.* Caridad, asi como la improceden-
cia del despido de ésta. Los hechos probados de los que hay que partir son los siguientes: 1.
Que D.* Caridad ha venido prestando servicios con la empresa recurrente con un iter con-
tractual complejo, que queda recogido en la sentencia, por el que se sucedian los contratos
de obra con el objeto de que llevara a cabo «la produccién y postproduccién del programa
Cifras y Letras»; 2. Su categoria profesional era Experta en Cifras, y la actora actuaba
como copresentadora del programa; 3. En la sucesién de contratos de obra se hallaban
intercalados otra serie de contratos de arrendamiento de servicios con el mismo objeto que
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los primeros; 4. Durante los periodos de prestacion de servicios la actora figuraba inscrita
en el RETA, y durante los espacios en que no realizaba dicha prestacidn, aparecia inscrita
como desempleada; 5. El programa Cifras y Letras siempre se ha elaborado en los estudios
de Telemadrid y se ha emitido por ésta y otras cadenas autonémicas; 6. Era Telemadrid la
que marcaba los criterios a que se debia ajustar el programa en el que intervenia la actora
a efectos de cuota de audiencia; 7. D.* Caridad recibi6 un sms del representante legal de la
empresa recurrente indicdndole que por cambios estructurales exigidos por Telemadrid, la
empresa se veia obligada a prescindir de sus servicios; 8. La sentencia de instancia conde-
na a la empresa recurrente y absuelve a Telemadrid.

2. La Sala desestima los motivos por los que la parte recurrente solicita incorporar nue-
vos hechos a los ya declarados probados en instancia. En cuanto al tercer motivo de recurso
alegado, por el que se argumenta la inexistencia de relacion laboral, el TSJ de Madrid
destaca aquellos datos aportados por el relato factico, para confirmar, por el contrario, la
existencia de relacién laboral. Asimismo, desestima el cuarto motivo de recurso por el que
se alega la caducidad de la accién de despido, pues el hecho de que el representante legal
de la empresa condenada le comunicase el 12 de abril de 2009 a la actora que se pasase por
las oficinas de la productora el dia siguiente, momento en el que se le comunica verbalmen-
te la decision extintiva, demuestra que la relacién se mantenia viva. Dicha conclusién se
ratifica cuando el 13 de abril de 2009 se le envia a la actora el sms al que se hacia alusion.
También se desestima el quinto motivo por el que la empresa pretende justificar la tempo-
ralidad de los sucesivos contratos de obra por razén de su vinculacién al contrato con su
cliente —Telemadrid—. EIl Tribunal sefala que se estd ante un tinico contrato y no ante
sucesivos contratos porque no hubo finalizacién de un servicio e iniciacién de otro, sino
que se esté ante el mismo servicio, que se continda prestando en la actualidad. Respecto al
sexto motivo, por el que se argumenta la no aplicacién del articulo 15.5 del ET, el Tribunal
lo desestima, en la medida en que existe una unidad esencial, vinculo laboral que obliga a
calcular la indemnizacidn sobre los afios de servicio. El tribunal considera la existencia de
un dnico contrato de obra o servicio, y que la antigiiedad debe computarse desde el inicio
de la relacién laboral, incluso aunque se haya percibido prestaciones por desempleo.

3. Laexistencia de una prestacion de servicios continuada en el tiempo, con una duracién
de seis afios, y para la realizacion de una actividad que se sigue prestando en el presente no
hace sino confirmar la existencia de una necesidad permanente que justifica la aplicacién
del articulo 15.5 del ET. Asimismo, la prestacion de servicios por la empresa recurrente se
realiza a peticién de una sola entidad: Telemadrid, que es la que sigue demandando dichos
servicios. Por otra parte, resulta indiferente la denominacién de los sucesivos contratos
dada por las partes, asi como el alta en el RETA de D.* Caridad. Lo relevante es la clara
concurrencia de los presupuestos sustantivos que evidencian la existencia de una relacion
laboral.

STS de 20 de julio de 2010 (Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina nim.
3344/2009) IL J 1897.

1. La actora trabaja como limpiadora desde el afio 1996 en las dependencias de la em-
presa demandada, fuera del horario de oficina cuando la limpiadora estimaba conveniente.
Percibia al mes 321 euros. Ella compraba los articulos de limpieza que luego le abonaba la
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empresa y las veces en que estuvo enferma le sustituy6 su hija. También se desprende de
los hechos probados que la actora habia prestado servicios para otros empleadores durante
cortos periodos de tiempo, que no disfrutaba de vacaciones retribuidas, que facturaba sus
servicios por un importe global y que no posefa organizacién empresarial, constando en
alta en el Régimen de Empleados de Hogar discontinuos desde 2008. La sentencia dicta-
da en Suplicacién declaré que la relacion que unia a las partes tenia naturaleza laboral y
frente a dicha sentencia se interpuso recurso de casacién por parte de la entidad mercantil
demandada. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo resuelve el recurso en la sentencia
que ahora se comenta.

2. El Tribunal recuerda su doctrina, sistematizada ya en numerosas sentencias anteriores
a ésta. Segun dicha jurisprudencia, las notas caracteristicas de ajenidad y dependencia que
determinan que una relacion deba entenderse como laboral, han sido configuradas de un
modo amplio en funcién del tipo de trabajos prestados. En este sentido, y en particular
sobre la naturaleza de la prestacion de servicios de limpieza para una comunidad de pro-
pietarios, la presente sentencia se remite a la doctrina que fijé en su STS de 25 de enero de
2000 (ndm. recurso: 582/1999). En aquel caso, las partes celebraron un contrato de arren-
damiento de servicios en virtud del cual la actora se comprometia a limpiar la escalera una
vez en semana, o mds cuando se dieran circunstancias especiales, y una vez al dia el portal
y el ascensor, percibiendo como contraprestacion el uso y disfrute del piso entrecubiertas
del edificio. Los trabajos se realizaban sin sujecién a horario y aunque al principio eran
de su cuenta los productos de limpieza, luego pasaron a ser costeados por la comunidad.
También aqui se produjo la sustitucién de la limpiadora por un familiar durante su baja por
maternidad. Frente a estos hechos, el Tribunal declar6 la «indiscutible» naturaleza laboral
de la relacion existente entre las partes aunque hubiera libertad de horario y sustitucion
espordadica, y ello porque «las funciones o requisitos del contrato son la prestacién volun-
taria de servicios por cuenta ajena mediante una retribucion y dentro de la organizacién y
direccidn del empresario. La ajenidad del trabajo (...) es indiscutible como también es clara
la retribucion en especie del mismo (...). Y a pesar de que la sujecién a la direccién de la
empresa y el cardcter personal de la prestacion aparezcan disimulados por la libertad de
horario y la sustitucion esporddica en la prestacion de servicios por los familiares». El Tri-
bunal sostiene que estos caracteres tampoco estdn ausentes de la relacion enjuiciada por-
que las instrucciones y la direccidn de la empresa estan claras toda vez que estan previstas,
por ejemplo, circunstancias especiales en las que la empresa podra exigir la realizacion de
la limpieza con una frecuencia mayor de la habitual. Por todo ello se concluye que se trata
de una prestacién de servicios llevada a cabo de forma personal y directa por la limpiadora,
de la que no existen noticias de que tuviera una infraestructura empresarial y en la que no
asumia ningun riesgo pues se limitaba a limpiar la oficina, tarea para la cual no se necesitan
instrucciones muy especificas mds alld de la propia limpieza (dependencia). Ademds, lo
hacia con el material que le era reembolsado por la empresa (ajenidad).

Asi pues, aplicando los criterios anteriores, el Tribunal concluye que en el presente
supuesto se dan igualmente las notas caracteristicas de la relacion laboral, teniendo en
cuenta, ademds, la presuncién de laboralidad del articulo 8.1 del ET. El cardcter laboral
de la relacién determina la desestimacion del recurso interpuesto y la confirmacion de la
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sentencia recurrida por contener ésta la doctrina juridica correcta al haber declarado la
competencia judicial para conocer de la cuestion planteada.

3. Nos encontramos, una vez mds, ante un supuesto en el que la naturaleza de la activi-
dad, que no reviste especialidad o complejidad, es utilizada como elemento determinante
para la apreciacién de las notas de dependencia y ajenidad. Y es que, en casos en los que
nos encontramos frente a los trabajadores que mds claramente se hallan en desigualdad de
condiciones a la hora de celebrar un contrato de trabajo, mas precisa es la aplicacién de
la presuncién de laboralidad si en el contenido de sus funciones y en el modo de llevarlas
a cabo se pueden apreciar la dependencia y la ajenidad interpretadas segn la tarea con-
tratada. Y eso es lo que hace, muy acertadamente en mi opinidn, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo en multiples sentencias de las cuales la presente es la ultima conocida
sobre el particular.

d) Actividad por cuenta ajena

STSJ de Catalufia de 27 de abril de 2010 (Recurso de Suplicacién nim. 152/2010) IL J
1484.

1. La demandante y la empleadora demandada suscribieron el 1 de marzo de 2005 un
documento denominado de «contrato de agente afecto» en la Direccién General de Segu-
ros y Fondos de Pensiones como entidad aseguradora, autorizada para realizar operacio-
nes de seguro privado en diversos ramos. La demandante empez6 a prestar servicios que
consistian en el cobro a domicilio de recibos correspondientes a p6lizas de seguro si bien,
esporadicamente, y con motivo del cobro de aquellos recibos, la actora realizaba otras fun-
ciones como aclarar dudas sobre las polizas, conseguir la suscripcion de otros productos
con los mismos clientes o sus familiares y vecinos, gestionar incidencias correspondientes
a las polizas vigentes, tales como altas, bajas o cambios o errores en los domicilios. La
demandante, era «mantenedor de zona», recibia de la empresa mensualmente los recibos
de cuyo cobro debia ocuparse en los domicilios de clientes, ingresando el dinero en la
cuenta bancaria de la empresa y acudiendo también mensualmente a la empresa a fin de
entregar los recibos que habian sido devueltos. La demandante acudia a las instalaciones
de la empresa lunes, miércoles y viernes de una semana, y martes y jueves de la siguiente,
disponiendo alli de una mesa y un teléfono para poder realizar gestiones, elementos ambos
que eran compartidos con otros mantenedores o cobradores. La demandante, junto con
otros cobradores, era convocada por la empresa para la celebracién de reuniones en las
que se les facilitaba informacién diversa acerca de los productos, participando, asimismo,
en actividades de formacién organizadas por la mercantil. Si existian quejas por parte de
clientes, la empresa llamaba la atencién a la demandante. Las causas de las bajas de clien-
tes de su zona debian ser justificadas por la demandante al director, quien se ocupaba de
validarlas, e impartia instrucciones a la demandante.

La demandante percibia de la demandada una cantidad fija de 250 € mensuales, equi-
valentes a la cuota del RETA, asi como otro importe variable en concepto de comisiones
por los cobros efectuados, y otro como comisidn sobre otras operaciones, teniendo garanti-
zado un minimo por fijo y comisiones de cobros de 1.500 € mensuales. Ha percibido de la
demandada, por el periodo de junio de 2008 a mayo de 2009 un importe bruto de 19.766,80
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€, deduccion hecha de los 250 € mensuales aludidos. La demandada ha extinguido el con-
trato de agencia con la demandante con efectos de 29 de mayo de 2009, ofreciendo indem-
nizacién de 6.673,43 € por falta de preaviso.

2. Dado que la demandada entregaba a la actora mensualmente los recibos a cobrar,
acudia a las instalaciones de la empresa lunes, mi€rcoles y viernes una semana, y martes y
jueves a la siguiente, disponiendo de una mesa y un teléfono compartidos con otros cobra-
dores, y, cuando realizaba los cobros procedia a ingresar el importe en la cuenta bancaria
que se le habia indicado, procediendo a final de mes a la devolucién de los recibos no
cobrados, debiendo justificar, asimismo, las bajas de clientes de su zona, el TSJ estima que
estas caracteristicas alejan totalmente la labor desempefiada por la actora de la propia de
agente afecto, categoria que consta en su contrato, habida cuenta que no realiza funciones
de mediacidn, y el argumento relativo a que la labor de cobro de recibos no es ajena a la
mediacién, pese a ser cierta, no sirve para convertir en agente a quien es un mero cobrador,
puesto que lo que define la actividad es la labor desempefiada con caracter principal, no
las accesorias o complementarias, ddndose la circunstancia de que la actora Gnicamente
realiza una funcion accesoria de las que componen el conjunto de funciones de un agente.

La prestacion que realiza la parte actora no se corresponde con la de agente ni subagen-
te de seguros, de ahi que no se ajuste a las previsiones del articulo 10 de la Ley 26/2006,
que no es de aplicacidn al caso.

La nota de dependencia no se define de forma principal por la existencia de una suje-
cion a horario o jornada laboral concreta, sino por la inclusién en el &mbito de direccién de
la empresa o en la esfera de organizacidn de ésta, requisito que si se cumple en el presente
caso, dado que la actora debia proceder de forma diaria a liquidar los recibos cobrados,
acudir de forma periddica, tres dias por semana, seguidos de dos dias por semana, dando
cuenta del resultado de su actividad, justificando las causas de las bajas habidas en su zona,
quedando sometida, asimismo, al poder disciplinario de la empresa, dado que, en caso de
que se produjeran quejas sobre su actuacion, era amonestada, constando expresamente en
el ordinal segundo que la actora recibia 6rdenes del director, y que era convocada a reunio-
nes para recibir informacién sobre productos, técnicas de trabajo e, incluso, a cursos de
formacion.

El TSJ concluye que la actora estaba incluida en el dmbito de direccion de la empresa,
en un vinculo incardinable en el articulo 1.1 de la LET, dado que, ademas, la retribucion
se compone de una parte fija mensual garantizada y de una partida variable en funcién de
los recibos cobrados e importe de éstos, a modo de comisidn, todo lo cual redunda en el
caracter laboral del vinculo.

3. Como dice la jurisprudencia, los cobradores de primas correspondientes a pdlizas de
seguros que concierta la agencia para la que trabajan, con zona concreta establecida por la
agencia de la que, mensualmente, reciben la relacién de cobros a efectuar, siendo su trabajo
controlado por un Inspector de la agencia que puede hacer visitas a los clientes acompaiia-
do de los reclamantes o por su cuenta, y con el elemento adicional de que los cobradores
deben acudir semanalmente a la agencia a rendir cuentas en dia predeterminado por dicha
agencia, al margen de los dias asignados para efectuar la liquidacién mensual, sin tener
instalaciones o personal propio, usando siempre las instalaciones y material de la empresa,
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en cuyos cursos de formacién participan, y carecen de cartera de clientes y cuando les
«roban» el producto de la recaudacién, previa denuncia a la Comisaria de Policia, la em-
presa asume el riesgo de la sustraccién, no retinen los caracteres propios de un contrato de
agencia, sino que se trata de contratos de caracter laboral. No se puede sostener el caricter
mercantil y auténomo de una relacién juridica en el &mbito de los seguros de quienes care-
cen de cartera de clientes, han de seguir las instrucciones de la agencia de seguros respecto
a liquidaciones semanales y mensuales de cobros, se hallan vigilados por un Inspector de
la agencia, no tienen instalaciones, personal o materiales propios sino que utilizan los de
la expresada agencia, que es la que asume el riesgo de la sustraccion de la recaudacion
robada a los cobradores recurrentes. El dato de que la agencia de seguros asuma el riesgo
del trabajo desarrollado por los cobradores es, tal vez, la nota mds decisiva que induce a
pensar que se estd ante una relacion laboral y no ante una relacién auténoma de caricter
civil o mercantil (STS de 9-04-2002).

Es manifiesto que la demandante no cumplia una actividad subsumible en el articulo
2 de la Ley 26/2006, sobre mediacién entre los tomadores de seguros o de reaseguros y
asegurados, y las entidades aseguradoras o reaseguradoras, pues su actividad no consistia
en la realizacién de funciones de promocidén y asesoramiento preparatorio de la formali-
zacién de contratos de seguros privados y posterior asistencia al tomador o al beneficiario
del seguro, ni que su tarea fuera la captacion de clientes y produccion de seguros, sino el
mero cobro de recibos a domicilio, aunque esporddicamente podia realizar, con ocasion de
ese cobro, alguna actividad de gestion, rectificacion de errores en los datos, incluso, llegar
a formalizar algin contrato sobre productos de la empresa, pero de forma absolutamente
esporadica y accesoria.

Pero ante la dependencia en los medios y modo de trabajar y ajenidad en los riesgos,
es cierto que el contrato era de trabajo (articulo 1.1 de la LET).

2. SUPUESTOS INCLUIDOS
B) Contratos de grupo

STSJ de Extremadura de 14 de octubre de 2010 (Recurso de Suplicacién nim. 374/
2010) IL J 2177.

1. El Tribunal Superior de Justicia de Extremadura resuelve el Recurso de Suplicacién
presentado por D. Cornelio contra la sentencia de instancia en la que se declara la incom-
petencia del orden jurisdiccional social para conocer de su demanda de cantidad interpues-
ta contra una Comunidad de Bienes. Entre los hechos probados de los que se parte hay
que destacar los siguientes: 1. D. Cornelio aparece como firmante como trabajador, junto
a la Comunidad de Bienes, a tiempo completo y duracién determinada, de un contrato de
obra o servicio determinada. Tal obra es la saca de corcho durante la campaifia de 2008.
Por parte de la comunidad firma uno de sus comuneros, D. Rogelio; También en 2008, el
mismo comunero apalabra con D. Simén (igualmente, demandante en otro procedimiento
de reclamacién de cantidad seguido contra la comunidad) la realizacién de la campafia
de saca de corcho, pactando una cantidad econdémica a cambio de cada quintal de corcho
extraido. D. Simén se comprometia a realizar todas las labores y a aportar para ello tanto
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los medios materiales necesarios como las personas necesarias para ejecutar la labor pac-
tada; 3. La comunidad de bienes pagd determinadas cantidades a otro trabajador, D. Carlos
Ramoén, y a D. Simén.

2. La Sala de lo Social estima en parte el recurso interpuesto por el trabajador, declaran-
do la competencia del orden social y devolviendo las actuaciones al momento anterior a
ser dictada. Los argumentos que conducen a esta resolucion tienen en cuenta los indicios
facticos que permiten identificar la existencia de una relacién laboral en una de las mo-
dalidades previstas en el articulo 10 del ET; esto es, el trabajo en comin o el contrato de
grupo. El Tribunal excluye la figura del auxiliar asociado del articulo 10.3 del ET, pues no
es posible concluir que se concertara un contrato de trabajo con un determinado trabajador
y se pactara que éste pudiera asociar a un auxiliar o ayudante para llevar a cabo su tarea,
sino que todos los trabajadores a los que se encomendd la prestacion de servicios. Se toma
en consideracion la existencia de un contrato de trabajo escrito entre quien encarga el tra-
bajo de la saca de corcho y la comunidad de bienes, asi como la de una némina en la que
aparecen en la misma posicién. Son datos que hacen entrever la existencia de un contrato
de trabajo en comun, si bien en la sentencia se destacan otros, como la aportaciéon de ma-
quinaria por D. Simén, que conducen a concluir la existencia de un contrato de trabajo de
grupo. Segtin se argumenta en la resolucidn, la aportacion de los materiales por D. Simén
no excluye la existencia de relacién laboral pues, lo que se remunera es el trabajo, la tarea
de la saca del corcho, la actividad de los trabajadores. Tampoco excluye tal conclusion la
forma de retribucién pactada: por quintal de corcho extraido.

3. La sentencia analizada expone, de forma completa y sumamente pedagdgica, el régi-
men juridico de ambos contratos de trabajo: el de trabajo en comtn y el de grupo, incluyen-
do citas doctrinales y jurisprudenciales de gran interés. En la medida en que procesalmente
no le es exigido, la Sala no determina, en efecto, cudl es el tipo de contrato que vincula a las
partes en conflicto, pero si que devuelve al juzgado de instancia los argumentos juridicos
suficientes para partir de la existencia de una relacion laboral. A mi juicio, de los hechos
probados se deriva que se estd ante un contrato de grupo, por el cual se encarga una tarea
a un representante de los trabajadores que es el que se encarga de coordinar la actividad
del resto de sus compaiieros, concurriendo una sola relacion laboral. No obstante, el hecho
de que existiera mas de un contrato verbal y escrito introduce cierta distorsion, que debera
ser despejada atendiendo a las practicas habituales en el &mbito en que se desarrollan los
hechos: el campo y la actividad de extraccién del corcho.

C) Relaciones laborales de caracter especial
a) Alta direccion

STSJ del Pais Vasco de 7 de junio de 2010 (Recurso de Suplicaciéon nim. 971/2010) IL
J1970.

1. La Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco resuelve el Recurso de Suplicacién inter-
puesto por la Sociedad Anénima EREBEGI contra la sentencia de instancia, que estimaba
parcialmente la demanda de cantidad interpuesta por Obdulio contra la citada mercantil. Los
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hechos probados de los que parten ambas sentencias son los siguientes: 1. El 1 de abril de
2003 D. Obdulio firmé con la demandada un contrato de alta direcciéon como Director Ge-
rente. 2. En este contrato se pactan unas vacaciones anuales de 30 dias naturales y el abono
de un salario fijo al que se suma un complemento variable. 3. Desde el afio 2005, y por tres
afos consecutivos y una vez al afio, D. Obdulio percibi6 un talén nominativo por importe de
1.200 euros brutos en concepto de retribucion por asistencia al Consejo de Administracion
de EREBEGI S.A. 4. En abril de 2008, el actor presenté demanda por despido, demanda que
fue desestimada. 5. En junio de 2009, D. Obdulio presenté demanda de cantidad.

2. Eneste contexto, la Sala se debe pronunciar sobre varios motivos de suplicacién. Entre
ellos, resulta de especial interés el que alega la incompetencia de jurisdiccion del orden
social para entrar a enjuiciar el caso. La parte recurrente argumenta que la «retribucién por
asistencia al Consejo de Administracion» no se corresponde a la relacion laboral especial
de alta direccion que le vinculaba con el actor, sino a otra relacion de naturaleza mercantil,
derivada de su condiciéon de miembro del Consejo de Administracion. De esta manera, en-
tiende que las cantidades que reclama por su asistencia a este ultimo pertenecen a la esfera
jurisdiccional civil-mercantil. Ante esta alegacion, el Tribunal concluye que no existe una
doble relacién, sino una sola. En particular, la de alta direccién. En consecuencia, declara
la competencia de la jurisdiccion social para poder conocer sobre la retribucién por asis-
tencia, en la medida en que todas las percepciones del trabajador derivan de la existencia
previa de una relacién laboral de cardcter especial. Por ésta y otras razones, el Tribunal
termina condenando a la empresa al pago de una cantidad, una vez efectuadas las corres-
pondientes compensaciones, de 3.162,49 euros.

3. Por lo que a esta seccion corresponde, la resolucién examinada resulta de interés en
la medida en que tiene que entrar a valorar la posible existencia de dos relaciones juridi-
cas para computar las cantidades adeudadas por la empresa demandada. En efecto, de los
hechos probados resulta que D. Obdulio fue Presidente del Consejo de Administracion de
la recurrente, no por su condicién de accionista, sino exclusivamente por su condicién de
Director Gerente. Asi quedaba reflejado en su contrato de trabajo que, con especial fuerza
en esta relacion laboral especial, resulta determinante a estos efectos. Por tanto, no resulta
aplicable la exclusion del articulo 1.3 del ET, pues no se estd ante el mero desempefio del
cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion o, en otras palabras, ante
un consejero independiente, sino ante un Director Gerente que, por su especial posicién
de «ejecutor» de la voluntad de quien le contrata, debe llevar a cabo la direccién efectiva
de la Sociedad.

d) Deportistas profesionales

STS de 21 de octubre de 2010 (Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina nim.
3843/2009) IL J 2000.

1. La cuestién que se plantea en el presente Recurso de Casacidn para la Unificacién de
Doctrina es la determinacion de la naturaleza juridica del contrato de trabajo de un «ojea-
dor» deportivo. El trabajador pertenecia al departamento de captacién de la seccién de
fitbol y su trabajo consistia en asistir a partidos de distintas categorias y equipos y analizar
e informar acerca de la potencialidad de jugadores para la entidad deportiva para la que tra-
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bajaba. Ademads, se reunia periédicamente en las instalaciones técnicas de la entidad y re-
cibia directrices de lo que se buscaba. Sus informes eran técnicos y deportivos, no estando
sujeto a horario. Cuando se produjo su cese, el trabajador demando a la entidad deportiva
solicitando la declaracién de improcedencia de lo que calificaba como despido.

La sentencia del Juzgado de lo Social que conocié de la demanda en primera instancia,
la desestim6 por entender que la relacion entre las partes era una relacién laboral especial
de deportista profesional que se regulaba por el RD 1006/1985 y, por lo tanto, su duracién
se regulaba de conformidad a dicha norma y la extincién producida no era un despido,
sino una extincién por expiracién del tiempo pactado. Por su parte, la sentencia dictada
en suplicacién por el TSJ de Madrid revoco la de instancia y declaré que se trataba de una
relacién laboral ordinaria porque el actor «no practica ninguna clase de deporte, ni hace
falta que tenga las cualidades o condiciones bdsicas requeridas para el ejercicio de una ac-
tividad deportiva de cardcter fisico». Por ello, concluye que su cese constituye un despido
improcedente con las consecuencias previstas en el articulo 56.1 del ET.

2. Contra la anteriormente mencionada sentencia del TSJ, interpone la empresa Recurso
de Casacidn para la Unificacion de Doctrina invocando como contradictoria una sentencia
dictada por el TSJ de Murcia de 5 de diciembre de 2005. En dicha sentencia se analizaba
una demanda de despido entablada por un trabajador que, ademds de realizar actividades
como «ojeador», ayudaba en sus tareas a los entrenadores del equipo contribuyendo a dar
a conocer como desplegaban su estrategia los contrarios para poder adoptar un sistema de
juego mas adecuado en las futuras confrontaciones deportivas. La Sala de Murcia entendié
que dada la actividad desplegada se trataba de una relacion laboral especial de deportista
profesional y, por ello, vencido el plazo convenido, el vinculo se extinguid por expiracion
del tiempo acordado.

A pesar de la similitud de la situacién de los dos demandantes, dado que ambos eran
ojeadores, a juicio del Tribunal existe una diferencia sustancial entre ellos, pues el trabaja-
dor de la sentencia invocada como de contraste, ademds de actuar como ojeador, también
actuaba como ayudante del entrenador. Tal actividad se asimila a la de los propios entrena-
dores y la doctrina jurisprudencial ha incluido a estos ultimos dentro del &mbito personal
de los decretos reguladores de los deportistas profesionales. Sin embargo, en el caso de
autos el trabajador no realizaba este tipo de actividad, razén por la cual se aprecia la inexis-
tencia de identidad y no concurre el requisito de contradiccion, por ello se debi6 inadmitir
el recurso en su dia y, por ello, el Tribunal entiende que procede su desestimacion.

3. Laespecialidad de la relacién laboral de los deportistas profesionales se centra, entre
otros aspectos, en la temporalidad del vinculo. Asi, el articulo 6 del RD 1006/1985 dispone
que la relacién laboral especial de los deportistas profesionales serd siempre de duracion
determinada, pudiendo producirse la contratacion por tiempo cierto o para la realizacion de
un niimero de actuaciones deportivas que constituyan en su conjunto una unidad claramen-
te determinable o identificable en el 4&mbito de la correspondiente practica deportiva.

En el supuesto de la sentencia comentada es clara la existencia, no de una relacion la-
boral de caricter especial, sino de una relacién laboral ordinaria, toda vez que la actividad
desempeiiada por el trabajador se limitaba a la localizacién de futuros futbolistas para la
entidad, sin practicar ningdn deporte, ni preparar a los futbolistas, algo que si lleva a cabo

-160 -



CrONICAS - II.  TRABAJADOR

el entrenador y, en su caso, el ayudante del entrenador y por ello estdn incluidos en la re-
lacién laboral de deportistas profesionales. En consecuencia, la extincién que se produjo
constituye un despido improcedente y conlleva el reconocimiento de las indemnizaciones
previstas legalmente para tales supuestos.

e) Artistas en espectdculos puiblicos

Destaca en esta cronica la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2010 cuyo
comentario aparece a continuacion. Dicha sentencia, dictada en unificacion de doctrina,
versa sobre artistas en espectdculos puiblicos y declara la naturaleza laboral de la presta-
cion de servicios de los actores de doblaje. A esta sentencia le siguen otras dictadas por el
Tribunal en fecha inmediatamente posterior que reproducen sus fundamentos (SSTS de 19
de julio de 2010, IL J 1761, IL J 1763, IL J 1764 y SSTS de 5, 6 y 7 de octubre de 2010, IL
J 1981, J 1985y J 1866), si bien hay que sefialar que una de ellas (J 1761) va acompariada
del voto particular que formula un magistrado sosteniendo la naturaleza extralaboral por
tratarse de un contrato de ejecucion de obra.

STS de 16 de julio de 2010 (Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina nim.
3391/2009) IL J 1756.

1. Diversas personas realizaron labores de doblaje para una empresa dedicada a pro-
ducciones cinematogréficas y de television, sin sometimiento a contrato de trabajo. La
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social considerd que la relacién entre las partes era de
naturaleza laboral y levant6 actas de infraccion y de liquidacidn de cuotas, cada una de
ellas con el objeto y régimen juridico correspondiente.

Planteado procedimiento de oficio, el Juzgado de instancia declar6 probado que la
empresa, una vez que recibia un encargo, procedia a traducir los didlogos, seleccionando
luego al director de doblaje y a los actores de forma directa, sin realizar casting o proceso
de seleccidon de éstos al ser conocidos por la empresa. Una vez realizado el contacto, los ac-
tores propuestos aceptaban o no el trabajo encomendado, concertando, en su caso, el dia de
ejecucion de la actividad, puesto que realizaban trabajos semejantes para otras empresas de
doblaje. Las tareas de los actores se realizaban de forma individual, sin que fuera necesaria
la presencia simultdnea de todos los que intervinieran en cada escena, siendo incluso facti-
ble realizar las tareas en un estudio propio, remitiéndolas luego por correo electrénico. En
todo caso, las labores de doblaje en el estudio de la empresa se realizaban bajo la supervi-
sién del director de doblaje, siendo de propiedad de la empresa la infraestructura necesaria
para la prestacién de la actividad. Los actores disponian de libertad de horario, decidiendo
individualmente sus periodos de descanso y vacaciones. Para la percepcién de sus retribu-
ciones emitian facturas, en las que reflejaban los trabajos (takes) realizados, cobrando por
takes, con independencia del tiempo invertido en el doblaje a su cargo, facturando algunos
de ellos a través de las sociedades mercantiles de las que eran socios. La mayor parte de los
actores estaban dados de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

El Juzgado dict6 sentencia considerando inexistente la relacion laboral entre las partes,
absolviendo a la entidad empresarial de los pedimentos incluidos en la demanda de oficio.
Recurrida en suplicacidn, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia
dict6 la sentencia de 24-03-2009 (rec. 3327/08), por la que se estimé el recurso de suplica-
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cidn interpuesto en nombre de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, declarando la
naturaleza laboral de la relacion entre la entidad demandada y los actores de doblaje inclui-
dos en las actas correspondientes, aunque no relacién laboral comun, sino relacién laboral
especial de artistas de espectaculos publicos. Dicha sentencia fue, a su vez, recurrida por
la entidad demandada en casacion para la unificacién de doctrina, proponiendo como sen-
tencia de contraste la de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
07-12-2005 (rec. 2216/05). La Sala casacional, reconociendo previamente la contradiccion
entre las sentencias de suplicacion contrastadas, y desechando algunas objeciones procesa-
les, entra en el fondo del recurso para desestimarlo, confirmando en todos sus términos la
sentencia recurrida por ser la que contiene la doctrina adecuada a Derecho.

2. Valora la Sala casacional afirmando el tenor de los articulos 2.1.e) del ET y 1.2 del RD
1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral especial de artistas en
espectdculos publicos, en el sentido de afirmar que la existencia de dicha relacion especial
requiere que el artista se dedique «voluntariamente a la prestacion de una actividad artisti-
ca por cuenta y dentro del &mbito de organizacién y direccion de estos ultimos, a cambio
de una retribucién». Razona la Sala que las dificultades de calificacion de las llamadas
relaciones laborales especiales se hallan en los origenes mismos de su aparicién en el
marco del ordenamiento juridico laboral (en el articulo 3 de la Ley 16/1976, de 8 de abril,
de Relaciones Laborales). Sin duda, una de las causas de la complejidad en la delimitacién
de los supuestos trae causa de la ausencia de una expresa justificacién legal del cardcter
especial atribuido a ellas, inexistente en el articulo 2 del ET, cosa que, de modo particular,
sucede en la relacion laboral especial de los artistas en espectdculos publicos, puesto que
tampoco el Real Decreto de desarrollo contiene expresion de elementos justificadores del
apartamiento del régimen ordinario del contrato de trabajo para los colectivos a los que
abarca. A la vista de esas dificultades, afiade la fundamentacion de la sentencia, es labor
de la jurisdiccidn social, a través de la casuistica que se le plantea, discernir cudles son las
actividades sobre las que se desarrolla la relacién especial y la naturaleza misma de esa
relacion. La primera cuestion aparece perfilada en lo que se establece en el apartado 3 del
articulo 1 del RD 1435/1985, sin que en el caso que ahora se plantea haya sido discutido el
encaje de la actividad de doblaje en ese dmbito artistico. Es respecto de la naturaleza de la
relacion, que se delimita en la expresién «por cuenta de» un organizador de especticulos
publicos o empresario, dentro de su «dmbito de organizacién y direccion» y «a cambio de
una retribucién», en donde se centra ahora el nicleo de la doctrina a unificar, pues son los
perfiles de los distintos elementos de la prestacion de servicio —coincidentes en ambas
sentencias comparadas— los que han de valorarse a efectos de determinar su relevancia en
la calificacién misma de la relacion laboral especial.

Tras de afirmar la coincidencia de las notas o requisitos de laboralidad exigidos por
los articulos 1.2 del RD 1435/1985 y 1 del ET, la Sala recuerda su doctrina jurisprudencial
sobre la materia en los siguientes términos:

«a) Se trata de un tipo de relacién a la que se aplica con caracter preferente lo dispuesto
en el Decreto regulador de esa relacion especial, y s6lo con cardcter supletorio lo dispuesto
en el Estatuto de los Trabajadores, de conformidad con lo que se deriva de lo dispuesto en
el propio articulo 2 del ET y del articulo 12 del indicado Real Decreto (STS de 15 de julio
de 2004, RCUD 4443/2003).
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b) La particularidad més destacada de esta relacién especial se encuentra en la duracién
del contrato, puesto que, a diferencia de lo que indica el articulo 15 del ET, es posible
tanto la contratacion de duracion indefinida como la de duracion determinada, la cual,
ademds, no exige la concurrencia de una causa especifica (SSTS de 23 de febrero de 1991,
rec. 854/90; 24 de julio de 1996, RCUD 3636/1995 y 17 y 30 de octubre de 1996, RCUD
3635/1995 y 1116/1996, respectivamente). Ello responde a la particular naturaleza de la
actividad artistica, que exige no sélo la necesaria aptitud del trabajador para desarrollarla
en cada momento, sino la aceptacion del piblico ante la que se realiza, que obviamente
puede variar.

c) También en este régimen especial existe la posibilidad de que un artista contratado
para varias temporadas pueda llegar a adquirir la condicién de trabajador fijo discontinuo,
por lo que es preciso llegar a la conclusién de que en esta regulacion la regla general
viene constituida por la posibilidad de efectuar contrataciones temporales, y la excepcién
de la contratacién indefinida, con el cardcter de fijeza discontinua —o contrato a tiempo
parcial como se habrian de calificar a partir de las previsiones contenidas en el articulo 12
del texto estatutario a partir de la reforma del afio 2001— (SSTS de 15 de julio de 2004,
RCUD 4443/2003; 17 de mayo del 2005, RCUD 2700/2004 y 15 de enero de 2008, RCUD
3643/2006). En todos estos supuestos no estaba en discusion el caracter laboral de la rela-
cion. Sélo la STS de 21 de diciembre de 1989, en recurso de casacién por infraccién de ley,
abordo6 el examen de la laboralidad de la relacidn; para negarla en aquel caso porque existia
entre las partes un acuerdo para la explotacién conjunta del grupo musical, de forma que
todos ellos participaban igualmente y con idéntico riesgo en el desarrollo de la actividad,
que era soportado por todos y cada uno en iguales partes, forma en la que, asimismo, se
distribuian los beneficios resultantes».

Tras el recordatorio de esta doctrina jurisprudencial precedente, entra la Sala a consi-
derar las alegaciones de la entidad recurrente, con cita del articulo 1 del RD 1435/1985,
en relacion con los articulos 1.2.c) y 8 del ET, asi como el articulo 7.1.a) de la LGSS, el
articulo 3 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, y el articulo 2 de la OM de 24 de julio
de 1970, afirmando que en el caso de autos no podia apreciarse ajenidad —por tratarse de
una actividad de resultado sin transferencia de la propiedad de la obra artistica—, ni de-
pendencia —porque los actores tenian también autonomia organizativa—, ni exclusividad.
A propésito de estas alegaciones de la parte empresarial, resalta la Sala la discrepancia
argumental contenida en las sentencias comparadas, que gira en torno a la valoracién de
los aspectos siguientes de una prestacion de servicios andloga en ambos supuestos: a) la
simultaneidad de trabajos para distintas empresas; b) la falta de sujecién a horario; y ¢) la
determinacién del tiempo de disfrute de las vacaciones. A partir de ahi, constata la Sala ca-
sacional que esos tres pardmetros son, para la sentencia de contraste, decisivos para negar
la laboralidad, mientras que la recurrida llega a conclusién opuesta respecto de la transcen-
dencia de aquéllos y entiende que lo decisivo es que el doblaje se realizara siempre en las
instalaciones de la empresa, con sus medios técnicos y humanos, coordinado siempre por
un director que es quien fija con los actores las fechas y horas, asi como que la utilidad pa-
trimonial se atribuyera a la empresa y que los emolumentos de los artistas fueran andlogos
a los fijados en el convenio colectivo.

Con motivo de esa valoracion, vuelve la Sala a reproducir su jurisprudencia consolida-
da en cuanto a la definicion de los presupuestos sustantivos de dependencia y ajenidad:
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«a) La calificacion de los contratos no depende de la denominacién dada por las partes
contratantes, sino de la configuracién efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo
contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto (véase, por todas la STS de 7
de octubre de 2009, RCUD 4169/2008). En este sentido, y por lo que afecta al caso que
enjuiciamos, conviene afiadir que tampoco puede tener relevancia en la calificacién final
de la relacion la conducta procesal de los aqui codemandados, consistente en oponerse a la
demanda de oficio, circunstancia que pone de relieve el Ministerio Fiscal.

b) La dependencia es entendida como la situacién del trabajador que estd sujeto, aun en
forma flexible y no rigida ni intensa, a la esfera organicista y rectora de la empresa (STS de
29 de diciembre de 1999, RCUD 1093/1999).

¢) La ajenidad, por su parte, implica que los frutos del trabajo se transfieren ab initio al
empresario, que a su vez asume la obligacion de pagar el salario con independencia de la
obtencidn de beneficios (STS de 12 de febrero de 2008, RCUD 5018/2005).

d) Esla proyeccién de la acumulacién de indicios de dependencia y ajenidad sobre la re-
lacién concreta que se analiza la que permite la calificacién. Esta ha sido la técnica utilizada
de modo constante por la Sala en multiples supuestos [a titulo de ejemplo: odontélogos
(STS 19 de junio, RCUD 4883/2005; 7 de noviembre, RCUD 2224/2006; 27 de noviembre,
RCUD 2211/2006 y 12 de diciembre de 2007, RCUD 2673/2006; 12 de febrero de 2008,
RCUD 5018/2005 y 18 de marzo de 2009, RCUD 1709/2007), médicos de entidades sa-
nitarias (STS de 9 de diciembre de 2004, RCUD 5319/2003), colaboradores de medios de
comunicacion (STS de 31 de marzo de 1997, RCUD 3555/1996; 16 de diciembre de 2008,
RCUD 4301/2007 y 11 de mayo de 2009, RCUD 3704/2007) y profesores de empresa de
enseflanza no reglada (STS de 22 de julio de 2008, RCUD 3334/2007)]».

Partiendo de estas premisas, afirma la Sala que en el caso de autos concurren las notas
caracteristicas de la relacion laboral, puesto que:

«a) Los actores de doblaje no aportan infraestructura alguna, siendo la empresa que les
contrata la suministradora de todos los medios técnicos y humanos necesarios para el desa-
rrollo de la completa prestacion de servicios.

b) Esintrinseca a la propia prestacion de servicios del artista el sometimiento del mismo
a un director de doblaje. Asf se evidencia en el texto del Convenio Colectivo que sefiala
que “la funcién del actor en el doblaje consiste en interpretar y sincronizar la actuacién
del actor original con la mayor fidelidad a la interpretacién del mismo y siguiendo las
indicaciones del Director de Doblaje” [articulo 7 del Convenio Estatal de Profesionales
del Doblaje, Rama Artistica, BOE 2.2.1994, no sustituido a nivel estatal hasta la fecha,
reproducido literalmente por el Convenio Colectivo de Profesionales del Doblaje (Rama
Artistica) 1994-1996 del Pais Valenciano —DO. Generalitat Valenciana de 14 de diciembre
de 1994—, modificado sé6lo parcialmente por el Convenio Colectivo de Trabajo para los
Profesionales del Doblaje (Rama Artistica) para los afos 2002 y 2003 —DO. Generalitat
Valenciana 23 octubre 2002—].

¢) También resulta propia de la esencia de la relacion laboral especial la coincidencia del
tiempo de prestacion de servicios con la de desarrollo de la obra o trabajo artistico, sin que
la exclusividad pueda exigirse como nota de la misma. El propio Convenio Colectivo antes
indicado refleja el abanico de situaciones posibles en cuanto a la duracién de los contratos,
e incluye, entre las modalidades de contratacion, el contrato por convocatoria; lo que resul-
ta acorde con lo dispuesto en el articulo 5 del Real Decreto. En este punto la sentencia de
contraste efectuaba una simplificacion de la lectura del Convenio que la llevaba a confundir
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la cuestion de la eventual calificacién de la duracién indefinida de la relacién con la de la
laboralidad misma de aquélla, negando esta ultima al entender exigible la exclusividad para
aceptar que el nexo fuera laboral. El que los actores de doblaje puedan decidir si aceptan o
no participar en determinado doblaje y fijen los dias de trabajo de mutuo acuerdo con la em-
presa—con la l6gica consecuencia de que los periodos de descanso y de vacaciones quedan
determinados por la voluntad de aquéllos—, no cabe interpretarlo —como también sostiene
el Ministerio Fiscal— como una excepcién a la dependencia. Si la prestacion de servicio se
perfila por cada obra el contrato nacerd cada vez que exista acuerdo de voluntades entre las
partes sobre el objeto y circunstancia de la prestacion, lo cual es congruente con lo apun-
tado respecto de la inexigibilidad de que el artista preste servicios en exclusiva para una
empresa de doblaje, al no hallarse vinculado a ésta de forma indefinida y continuada.

d) La ajenidad queda también patente al examinar el sistema y cuantia de la contrapres-
tacidon econdémica por la actividad de doblaje. Los artistas percibian sus emolumentos en
atencion a los pardmetros de medicion de la prestacion de servicios pautados del convenio
colectivo, en donde puede apreciarse una regulacién de la unidad de obra (el fake) y del
canon de convocatoria general (cuantia fija en cada llamamiento), sistema plenamente coin-
cidente con el empleado en el supuesto de la sentencia recurrida.

e) Asimismo, no cabe negar la ajenidad por el hecho de que los actores de doblaje man-
tengan sus derechos de autor, sin cesién a la empresa. Los derechos de propiedad inte-
lectual no se encuentran de modo necesario en el paquete de las obligaciones basicas del
contrato de trabajo, pudiendo incluirse entre las respectivas contraprestaciones de las partes
o quedar al margen de éstas. Asi resulta de modo indubitado de lo que establece el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (RD Legislativo 1/1996, de 12 de abril), en
cuyo articulo 51.1 y 2 se dispone que “1. La transmisién al empresario de los derechos de
explotacién de la obra creada en virtud de una relacién laboral se regird por lo pactado en el
contrato, debiendo éste realizarse por escrito. 2. A falta de pacto escrito, se presumira que
los derechos de explotacién han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para
el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra
realizada en virtud de dicha relacién laboral”.

Estaafirmacién yalahizo esta SalalVenla STS de 31 de marzo de 1997 (RCUD 3555/1996),
en la que se razonaba que cuando el resultado del trabajo es una obra de autor, la cesion de
dicho resultado no tiene por qué abarcar a la integridad de los derechos de propiedad inte-
lectual, sino s6lo a los principales o mds relevantes, entendiéndose en aquel caso que éstos
incluian los de explotacién de las mismas en atencidn a su actualidad. Se argumentaba que
es caracteristica general del derecho de propiedad intelectual la pluralidad y complejidad
de facultades de caricter personal y patrimonial que atribuye al autor (articulos 2 y 3 de la
Ley de Propiedad Intelectual). Es mds, determinadas facultades que componen el derecho
de autor de contenido complejo son inalienables o no susceptibles de cesién a terceros. Tal
es el caso de las facultades que integran el llamado derecho moral, dentro de las que se
cuenta la de exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra (articulo 14.3.° de
la Ley de Propiedad Intelectual).

A lo anterior debe afiadirse que, dentro de las facultades de caricter patrimonial de la pro-
piedad intelectual, los llamados derechos de explotacién regulados en los articulos 17 y
siguientes de la Ley presentan también una gran elasticidad en cuanto a las modalidades de
ejercicio (reproduccion, distribucién, comunicacion publica, transformacién), y en cuanto
a los contenidos y alcance de los actos de transmision (duracién en el tiempo, dmbito te-
rritorial, exclusividad o no de la cesidn, etc.). Esta diversidad y elasticidad de contenido
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del derecho de propiedad intelectual lleva consigo que la verificacién de si existe o no aje-
nidad en una relacién de servicios de autor haya de depender de que los derechos cedidos
incluyan los principales derechos de explotacién dentro del giro o trafico econémico de
la profesion y sector de actividad, o por el contrario tengan una importancia econdémica
accesoria dentro de ellas. En fin, interesa puntualizar, a propésito de la ajenidad en las rela-
ciones de servicios de creacion de obras de autor, que el derecho de autor es independiente,
compatible y acumulable con el derecho de propiedad sobre la cosa material a la que estd
incorporada la creacién intelectual (articulo 3 de la Ley)».

3. Son destacados aspectos de esta sentencia los que se refieren a las notas diferencia-
doras de la laboralidad comtin (cuando concurren los cuatro presupuestos sustantivos de
actividad, remunerabilidad, dependencia y ajenidad) y de la laboralidad especial (cuando
concurren las exigencias de la relacion laboral especial de que se trate, en este caso la de
los artistas en espectdculos publicos), para llegar a la conclusion, nada sorprendente, de
que en el supuesto de autos los actores de doblaje, pese a la flexibilidad de su régimen de
actuacion frente a la empresa, eran trabajadores sometidos al ordenamiento laboral, en
cuanto sujetos de una relacion laboral de cardcter especial. Junto a esos aspectos, deben
resaltarse, cuando menos, otros tres como de considerable interés en la resolucion casacio-
nal comentada.

En primer lugar, el «apoyo» en las cldusulas del convenio colectivo del sector para
«reafirmar» la laboralidad del supuesto, lo que no habria sido técnicamente compartible
si esa laboralidad se hubiese establecido s6lo sobre la regulacién convencional, fuera de
la concurrencia de los presupuestos sustantivos de laboralidad —comunes y especiales—,
requeridos por norma de rango de ley.

En segundo lugar, la rica doctrina establecida en la sentencia acerca de los derechos
de autor de los artistas, particularmente en relacién con la inexigencia de que el contrato
de trabajo sea el vehiculo imprescindible para la cesion de todos los que se contienen en el
derecho de propiedad intelectual.

En ultimo término, la configuracién de la sentencia como una de esas sentencias peda-
gbgicas que, de vez en cuando, dicta la Sala, no tanto para elaborar nueva jurisprudencia
sino para resumir extensamente la ya establecida, lo que aqui se manifiesta en el recorda-
torio de una serie de supuestos pertenecientes a las «zonas grises», tales como los odont6-
logos, los médicos de entidades sanitarias, los colaboradores de medios de comunicacién
y los profesores de empresas de ensefianza no regladas, echandose en falta, sin embargo,
otros supuestos recurrentes como, por ejemplo, los veterinarios o los prestadores de aseso-
ramiento juridico, sobre los cuales ha recaido, asimismo, una clarificadora doctrina juris-
prudencial que habria sido conveniente recordar.

h) Estibadores portuarios

STSJ de Baleares de 1 de junio de 2010 (Recurso de Suplicaciéon nim. 101/2010)
IL J 1470.

1. La sentencia tiene que resolver el Recurso de Suplicacién presentado por la Sociedad
Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Palma de Mallorca, S.A. frente a la sentencia
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de instancia que declaraba improcedente el despido efectuado por la empresa «Estibadora
Palmaport S.L.» y, como consecuencia, declaraba el derecho de D. Roberto a optar entre:
a) la reanudacion de su relacion laboral especial con la Sociedad Estatal recurrente, sin
percepcion de indemnizacidn alguna, o b) la readmisién por cualquiera de las dos socie-
dades —«Estibadora Palmaport S.L.» e «Islefia Maritima de Contenedores S.A.»—, en las
mismas condiciones que regian antes del despido o que se dé por extinguida la relacién y
le indemnicen y le paguen los salarios de tramitacién correspondientes.

Los hechos probados de los que se parte son los siguientes: D. Roberto inici6 la pres-
tacion de servicios para la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Palma de
Mallorca, S.A. en 1990, con una relacion laboral especial de estibador portuario; en 1991,
inici6 una relacién laboral comun indefinida con la categoria de «clasificador» con la So-
ciedad Andénima Islefia Maritima de Contenedores; en el aio 2000, Estibadora Palmaport
S.L., empresa del grupo al que pertenece la anterior, se subrogé en los derechos y deberes
que aquélla tenia con el trabajador; el 13 de enero de 2009, D. Roberto recibi6 una carta
de despido por causas disciplinarias en la que se reconocia la improcedencia del mismo
al no poder probar la empresa la causa de sancién alegada. Asimismo, se le comunicaba
la imposibilidad de la empresa de pagar la indemnizacion correspondiente, remitiéndose
a la regulacion que ordena la particular situacién laboral de D. Roberto para que éste se
dirija a la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Palma de Mallorca, S.A.
para reintegrarse en su plantilla. Su solicitud fue denegada, motivo por el cual se inici6 el
presente procedimiento.

2. La Saladesestima el primer motivo de recurso presentado por la representacion letrada
de la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Palma de Mallorca, S.A. Dicho
motivo alega la existencia en la sentencia de instancia de un vicio de incongruencia extra
petita, que da lugar a la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. El
argumento del TSJ de Baleares es claro, y se basa en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal en este punto. Dicha doctrina define la incongruencia como el «desajuste entre el fallo
judicial y los términos en que las partes formularon sus pretensiones, concediendo mas o
menos, o cosa distinta de lo pedido» que da lugar a la vulneracién del derecho fundamental
citado cuando «sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificacion de los térmi-
nos por los que discurra la controversia procesal». El Tribunal argumenta que son muchas
las cuestiones que se resuelven en el &mbito de una accién de despido sin que constituyan
el objeto de una accion independiente, y que sélo resolviéndolas puede dictarse una sen-
tencia plenamente congruente con la pretension.

En segundo término, la Sala realiza un andlisis de la regulacién aplicable al caso para
concluir la desestimacion del segundo motivo alegado por la recurrente y proceder a ratificar
la sentencia de instancia. Asi, sefiala que del contenido del RD-Ley 2/1986 se desprende
que la vinculacién del trabajador con la Sociedad Estatal es el nicleo vertebral de todo el
sistema de colocacidn del trabajador portuario y normalmente precede a la contratacién por
la empresa estibadora. La relacion indefinida de caricter especial funciona de tal manera
que vincula al trabajador con la Sociedad Estatal que lo cede, con caricter temporal, a las
empresas que operan en el trafico maritimo. Entre tanto, la relacion laboral especial queda
suspendida. Asf lo contempla el articulo 10 del citado RD-Ley, que ademds reconoce el de-
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recho del trabajador a reanudarla una vez extinguida aquélla. La reactivacion de la relacion
laboral especial suspendida es inmediata y automadtica segun los argumentos del Tribunal.

La lectura combinada del articulo 10 con el articulo 14 del mismo RD-Ley permite
extraer un triple mecanismo extintivo del contrato especial: 1. la concurrencia de alguna
de las causas comunes de extincién de todo contrato laboral ex articulo 49 del ET; 2. por
la via particular de extincién del articulo 14 del RD-Ley; 3. por el procedimiento indirecto
de extincién que da lugar a alguna de las excepciones a la regla general de reanudacién au-
tomatica de la relacion laboral especial; esto es, cuando la extincion se produce por mutuo
acuerdo de las partes, por la dimision del trabajador o por despido disciplinario declarado
procedente. Tal y como sefiala el Tribunal en el presente caso, el despido disciplinario es
improcedente por lo que no da lugar a la excepcion previamente enumerada y, por tanto,
no excluye la reanudacién automatica de la relacion laboral especial.

3. Los argumentos esgrimidos por el Tribunal son claros e inapelables. El reconoci-
miento de la improcedencia de su decision extintiva por la dltima empresa para la que
trabajé D. Roberto implica su reincorporacion inmediata en la Sociedad Estatal, hacien-
do, incluso, innecesaria la solicitud previa enviada por D. Roberto y su consideracion
por el Consejo de dicha Sociedad Estatal. De este modo, se estd permitiendo un despido
injusto y gratuito por parte de las empresas estibadoras, que ha de soportar la entidad
estatal. Ahora bien, se ofrece una proteccion adicional a los trabajadores amparados por
esta regulacion especial.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS
C) Administradores sociales

La sentencia comentada a continuacion resuelve el supuesto de una trabajadora que si-
multaneaba su condicion de administradora tinica con la de directora pedagogica de una
escuela infantil y que ha continuado prestando servicios cuando dejo de ser administra-
dora.

STSJ de Madrid de 1 de julio de 2010 (Recurso de Suplicacién nim. 853/2010) IL J
1495.

1. La demandante en instancia constituy6 una sociedad de responsabilidad limitada uni-
personal con el declarado objeto social de «gestionar espacios destinados a la educacion».
A través de esta empresa la actora gestionaba una escuela de educacion infantil.

La actora trasmitié completamente la propiedad de la empresa gestora de la escuela
de educacién infantil en agosto de 2008 a las demandadas en instancia. Fruto de esta tras-
mision las recurrentes se hicieron con el control completo de la mercantil, asimismo, se
acord¢ entre las partes la cesion del contrato de alquiler del local que ocupaban las insta-
laciones de la escuela infantil, la licencia de apertura del mismo, asi como del resto de los
elementos subjetivos y objetivos propios del negocio juridico trasmitido.

La trasmision provocé el cese de la recurrente como administradora de la sociedad y
su sustitucion por las adquirentes en calidad de administradoras solidarias. Sin embargo,
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continud prestando sus servicios como Directora de la escuela, asistiendo a reuniones con
los padres y profesores como tal directora, a reuniones del Consejo Escolar y encargando-
se, en definitiva, de la direccién pedagdgica del centro.

En enero de 2009 la recurrente dejo de prestar sus servicios para la mercantil. Se inicié
un procedimiento por reclamacién de cantidad contra las nuevas titulares de la empresa.
Dicha reclamacién fue estimada por el Juzgado de lo Social, condenando a las recurrente
al pago de 3.900 € a la actora.

2. Frente a la sentencia del Juzgado de lo Social se presenta Recurso de Suplicacién por
las demandadas pretendiendo la modificacion del relato factico y la estimacién de la falta
de competencia del orden social al no encontrarnos ante una relacién laboral.

El Tribunal ad quem desestima la solicitud de modificacién de los hechos declarados
probados por el Tribunal ad quo por no aportarse por las recurrentes una redaccion alterna-
tiva a la emitida por el Tribunal tal y como es preceptivo.

La excepcion de incompetencia alegada también por las recurrentes tampoco merece
la acogida del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que confirma integramente la sen-
tencia de instancia. La actora era la titular de la mercantil propietaria de la escuela infantil.
Condicién que mantuvo hasta la trasmisiéon del negocio empresarial a las recurrentes. A
partir de ese momento la actora dejé de ser la administradora dnica de la sociedad perma-
neciendo s6lo respecto de sus funciones de direccién pedagdgica de la mercantil. Por ello
no puede ser acogido por el Tribunal Superior de Justicia la excepcién de incompetencia
presentada por las recurrentes.

3. Elcaso que se analiza se encuentra dentro de las fronteras del Derecho del Trabajo. Es
cierto que en los hechos declarados probados transcritos en la sentencia de suplicacion no
queda constancia de si la prestacion de servicios de la trabajadora, una vez extinguida su
condicion de administradora Unica, se realizé bajo la cobertura de un contrato de trabajo,
bajo la apariencia de un contrato mercantil o de manera técita sin el amparo de ningin
contrato. No obstante, el resultado en cualquier caso serfa el mismo.

Por una parte si la prestacion de servicios fuera laboral evidentemente el orden social
seria competente para analizar la reclamacién de cantidad que la trabajadora dirige contra
sus empleadoras, y que de ninguna forma puede quedar desvirtuada al cumplirse los requi-
sitos de laboralidad del articulo 1.1 del ET.

Si la prestacion de servicios se hizo bajo la simulacién de una relacion mercantil el
indiscutido y sélido criterio jurisprudencial, y la pacifica doctrina al respecto obligan a
considerar las contraprestaciones pactadas entre las partes y no el nomen iuris usado por
ellas. Ello supondria de tal suerte que identificada la dependencia y ajenidad bajo la que la
trabajadora prestaba sus servicios deba reconocerse la competencia del orden laboral.

La dltima alternativa posible en la que la trabajadora podria haber prestado sus servi-
cios seria de manera tacita. Probablemente esta hip6tesis sea la que mds se acerque a la
realidad pues a consecuencia de la trasmisién empresarial llevada a cabo entre las partes
no es dificil imaginar que la actora mantuviera su relacion con la escuela infantil a fin
de garantizar el correcto cambio de titularidad. Es cierto que si la prestacion de servicios
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se hubiera limitado a facilitar la informacion esencial a las nuevas propietarias asi como
un somero asesoramiento y difusién de la trasmision a los padres y al Consejo Escolar
habria sido més problemadtico la calificacidn de tal relacién de laboral. Sin embargo, la
relacién ha ido mds alld. La trabajadora, que simultaneaba su condicién de administra-
dora tnica con la de directora pedagdgica de la escuela infantil, ha continuado prestando
sus servicios para la mercantil una vez dejé de ser administradora tnica. La mencionada
prestacion de servicios se realizé no con la intencién de finalizar las tareas y actividades
pendientes iniciadas con anterioridad a la compra venta y, por tanto, con caricter tempo-
ral, sino que supuso una normal relacién laboral por parte de la antigua administradora
unica que desarroll6 su actividad conservando sélo parte de sus antiguas competencias,
las de directora pedagogica.

En conclusién, como sefialdbamos al inicio, la decision de Tribunal es ajustada a dere-
cho y debe ser compartida sin duda.

4. ZONAS GRISES
C) Auténomos

STS de 17 de junio de 2010 (Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina nim.
3847/2009), IL J 1290.

El caso contemplado atafie a la calificacion juridica de la relacion de la actora, dada de alta
en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social y en el Impues-
to de Actividades Econémicas, con una cadena de television a la que prestaba servicios de
maquilladora desde el afio 1980.

La actora acudia dos veces al dia a las instalaciones de la demandada para maquillar
a quienes intervenian en los informativos regionales y nacionales utilizando materiales
propiedad de la empresa perfectamente dotados para la prestacion del servicio en cuestion.
Ocasionalmente, también acudia con motivo de la realizacion de algin programa especial
o se desplazaba fuera de su lugar habitual de prestacion de servicios si el programa se rea-
lizaba en sitio distinto, recibiendo, en este dltimo caso, las correspondientes dietas y gastos
de desplazamiento.

Como otras notas caracteristicas de la relacidn existente entre las partes cabe destacar
que cuando a la actora le era imposible acudir a las sesiones de maquillaje que la cadena de
television le solicitaba, éstas eran realizadas por personas de su confianza que ella misma
elegia.

La unica indicacion que procedia de la empresa demandada con respecto a la presta-
cidén de servicios de la actora era la determinacién de la persona o personas a maquillar, sin
recibir orden alguna acerca de la forma de desarrollar su trabajo, ni existir coordinacion,
supervision o control de ningtn tipo por parte de la cadena televisiva.

Adicionalmente, la actora percibia una retribucién mensual que variaba en funcién de
las sesiones de maquillaje realizadas, las cuales oscilaban a lo largo de los meses, sin dis-
frutar de vacaciones retribuidas ni estar sujeta a control de permisos o licencias por parte
de la empresa demandada.
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El caso se plantea cuando la actora presenta demanda en reclamacién de cantidad ante
el Juzgado de lo Social, centrdndose el debate en la determinacién de si la relacion juridica
que unia a la maquilladora con la cadena de television era verdaderamente una relacion
laboral ordinaria o, por el contrario, una relacién civil de arrendamiento de servicios.

Inicialmente, la sentencia del Juzgado de lo Social declar el cardcter no laboral de los
servicios prestados por la maquilladora.

Dicha decisién fue revocada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en sen-
tencia de 14 de julio de 2009, declarando que la naturaleza juridica del contrato entre las
partes era laboral y ordenando la devolucién de las actuaciones al Juzgado de origen para
que resolviera sobre la pretension de la trabajadora.

Por su parte, el Tribunal Supremo, tras contrastar que, efectivamente, se cumplia el
requisito de contradiccién entre la sentencia recurrida y la invocada de contraste, anuld la
sentencia dictada en fecha 14 de julio de 2009 por el Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia al entender que la relacién que unia a la actora con la empresa demandada no podia
ser calificada como de trabajo, tal y como acertadamente declaraba la sentencia invocada
de contradiccion en un supuesto idéntico.

Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal Supremo recuerda que es indiferente la de-
nominacién que los interesados dan al contrato, siendo esencial analizar las circunstancias
concurrentes en la relacion que une a las partes para poder determinar si se dan las notas
que definen al contrato de trabajo, contenidas en el articulo 1.1 del Estatuto de los Traba-
jadores.

Asi, siguiendo el relato de hechos probados de la sentencia recurrida, el Tribunal en-
tiende, en primer lugar, que no concurria el cardcter personalisimo de la relacién, requi-
sito esencial del contrato de trabajo, puesto que la actora podia designar una sustituta de
confianza sin consentimiento de la empresa, obedeciendo la prestacién de servicios a la
organizacidn propia de la maquilladora.

Por otra parte, si bien los servicios propios de maquilladora se realizaban en las insta-
laciones de la cadena de television demandada, no existia dependencia alguna en tanto en
cuanto la actora no recibia orden alguna en relacioén con la forma de prestar los servicios,
ni tampoco existia ningin tipo de control ni de supervisién por parte de la empresa.

A mayor abundamiento, la retribucién de la actora se determinaba en funcién de las
sesiones de maquillaje realizadas.

Por todo lo anterior, concluye el Tribunal que en el supuesto analizado no concurren
las notas de ajenidad y dependencia ni el cardcter personalisimo de la prestacion, no pu-
diendo ser calificada la relacién como de trabajo.

3. Coincidimos con la conclusién alcanzada por el Tribunal Supremo toda vez que del
relato factico de la sentencia se desprende, sin lugar a dudas, que la relacion analizada no
puede considerarse laboral.

La sentencia que se comenta toma como referencia la jurisprudencia en materia de
ajenidad y dependencia del Tribunal Supremo, si bien en el presente supuesto es espe-
cialmente relevante el estudio del cardcter personalisimo de la relacidn, ya que en el caso
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analizado el prestatario podia sustituir a la persona que prestaba los servicios sin necesidad
de consentimiento del principal.

De este modo, ademas de que qued6 acreditado que los servicios no se llevaban a cabo
dentro del 4mbito de organizacion y direccion de la empresa demandada, tampoco con-
curria una cualidad absolutamente esencial del contrato de trabajo como es la condicién
personal del trabajador, segtin la cual resulta imposible su sustitucién como contraparte de
un mismo contrato (STSJ de Cataluiia de 14 de mayo de 2002).

No obstante lo anterior, conviene recordar en este sentido la sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de enero de 2000 relativa a una limpiadora de una comunidad de vecinos,
donde, a pesar de que se producian sustituciones esporadicas en la prestacion de los servi-
cios por familiares, el Alto Tribunal entendi6 que ello era un mero disimulo de la sujecién
a la direccidn de la empresa, puesto que la limpiadora estaba sujeta a las instrucciones de
la demandada, siendo su relacién de cardcter laboral al concurrir las notas de ajenidad y
dependencia.

J) Otros

Resultan de creciente aparicion en estas cronicas las sentencias relativas a supuestos be-
carios con la consiguiente declaracion de la real naturaleza laboral de la relacion juridi-
ca. La sentencia comentada a continuacion recuerda la doctrina jurisprudencial existente
en la materia. Se ha considerado oportuno incluir estas relaciones dentro del epigrafe
correspondiente a «zonas grises» debido a la importancia de la delimitacion entre beca y
relacion laboral.

STSJ Castilla y Leén de 23 de septiembre de 2010 (Recurso de Suplicaciéon nim.
513/2010) IL J 1735.

1. La Inspeccién de Trabajo visit6 una sucursal de Ibercaja de Soria una mafiana del mes
de agosto del 2009 y pudo comprobar que tras el mostrador se encontraba atendiendo a un
cliente una persona que dijo ser becaria y cursar estudios de Administracién y Direccion
de Empresas en la Universidad de Zaragoza.

Las condiciones de la becaria eran las siguientes: Tenia un horario de 8.30 a 14.30 h
de lunes a viernes, media hora antes y después que el resto de los compafieros. Sus fun-
ciones consistian principalmente en atender a los clientes en el puesto de caja asi como
el teléfono. Como tutores por parte de la empresa tenia a otro trabajador y por parte de la
Universidad a una profesora. Recibia una contraprestacion por sus servicios de 392 euros
después del descuento del IRPF del 2%. La formacion la realizaba la becaria ella sola en su
domicilio y fuera del horario de oficina mediante cursos de internet. Durante los meses de
julio, agosto y septiembre en que desarroll6 su actividad, tenfan planificadas las vacacio-
nes la mayor parte de la plantilla, de hecho, el dia de la visita, la Inspeccién s6lo encontrd
un empleado més aparte de ella en la sucursal. La Inspeccién Provincial de Trabajo y de
Seguridad Social incoé expediente por posible infraccidn laboral y por falta de liquidacién
de cuotas a la Seguridad Social. El Juzgado de lo Social de referencia dict6 sentencia en
la que, estimando la demanda de oficio presentada por la Inspeccién de Trabajo, declaraba
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haber lugar a ella calificando de naturaleza laboral la relacion juridica objeto de la activi-
dad inspectora.

Contra dicha sentencia interpone recurso de suplicacion la Caja de Ahorros ante el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn que dict6 la sentencia que ahora se co-
menta.

2. La Sala de lo Social del TSJ invoca la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
cuanto a determinar si una aparente beca esta encubriendo en realidad un contrato de traba-
jo (SSTS de 29 de mayo de 2008, RCUD niim. 4247/2006; de 29 de marzo de 2007, RCUD
5517/2005, entre otras.) Dicha doctrina establece que la beca se caracteriza por ser «una
donacién modal en virtud de la cual el becario recibe un estipendio, comprometiéndose a
la realizacién de algun tipo de trabajo o estudio que redunda en su formacién y en su pro-
pio beneficio». Asi pues, se pone de relieve que el elemento fundamental que caracteriza
la actividad del becario es la finalidad formativa y no el interés de la entidad donante por
recibir esa actividad. Lo importante, en expresion de la propia sentencia, no es solo que la
beca ayude a formar, sino que ésta ha de ser la finalidad por la que la beca se concede y no
la de que el becario atienda determinados servicios porque para ello existen contratos de
trabajo de cardcter formativo.

La Sala, a la vista de los hechos probados, aprecia que éstos demuestran que en la
relacion mantenida entre la Caja de Ahorros y la becaria aparecen las notas de la depen-
dencia y de la ajenidad porque lo primordial de esa relacién no fue reforzar la formacion
de la becaria, sino incorporar a la empresa los frutos del trabajo desempeiiado por ella a
cambio de una retribucion. En consecuencia, desestima el recurso y confirma la sentencia
de instancia.

3. Labecaria estaba realizando unas pricticas en la Caja de Ahorros de Zaragoza, Aragén
y Rioja formalizadas al amparo del Convenio de colaboracién Educativa suscrito entre la
Caja de Ahorros y la Universidad de Zaragoza. Segtn lo dispuesto en el RD 1497/1981 so-
bre Programas de Cooperacion Educativa, los estudiantes universitarios de los dos dltimos
cursos de una Facultad, Escuela Técnica Superior o Escuela Universitaria pueden efectuar
précticas en empresas. Se trata, en todo caso, de practicas que no pueden, de ningiin modo,
reunir los rasgos propios de una relacién laboral y, de hecho, el articulo 7.2 de la norma
precisa que la relacién a que da lugar entre el alumno y la empresa no serd de naturaleza
laboral pero, ciertamente, ello dependera de que se configure y se desarrolle de forma que
no lleve consigo los requisitos de dependencia y de ajenidad constitutivos de la relacion
de trabajo.

Por ello, si las practicas se desarrollan de manera que se asegura la finalidad forma-
tiva como finalidad primordial estaremos dentro del marco normativo referenciado mas
arriba, pero si la actividad desempefiada por el becario resulta ser de mayor provecho para
la empresa y prevalece su beneficio por encima de la formacién y beneficio del becario,
entonces falta el presupuesto que habilita a la realizacidn de las pricticas y estaremos ante
un contrato de trabajo.

Es el elemento formativo el fin primordial de las pricticas, de la actividad del becario,
de tal manera es asi, que no basta con que esa formacion exista de algin modo, eso no es
suficiente, la formacion y el beneficio que procure al becario debe prevalecer sobre el valor
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de la actividad concreta que éste realice en la empresa. Y con todo y con eso, no hay que
olvidar que pese a que una relacién de este tipo no genera un beneficio para la institucion
en la que se desarrolla, si puede comportar ciertas ventajas para ella, como publicidad,
buenas practicas o conocimiento directo de futuros candidatos a ser contratados, ya si,
laboralmente.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12 de 2010 de la Revista Informacién Laboral-
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Jurisprudencia (marginales J 1225 a J 1807) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en
supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y
grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos responsables y
al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos 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 aparecen indicadas con la abreviatura u.d.

2. GRUPO DE EMPRESAS
A) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

El ordenamiento laboral espaiol no dispone de un tratamiento general y sistemético de
los grupos empresariales, a pesar de lo cual la jurisprudencia laboral se ha ocupado tra-
dicionalmente de este fendmeno en determinados supuestos, con el objetivo de reprimir
comportamientos desviados. Como regla general, el hecho de que varias empresas formen
parten de un grupo no produce efectos juridicos sobre las relaciones laborales de quienes
prestan servicio en alguna de ellas. Las empresas que componen un grupo empresarial po-
seen personalidad juridica propia a todos los efectos y, por ello, deben también responder
de manera independiente de las obligaciones laborales adquiridas con sus trabajadores.
Unicamente, cuando la constitucién del grupo de empresas alberga fines contrarios a de-
recho, y a los lazos accionariales y organizativos que vinculan a las sociedades del grupo
se adicionan otros elementos que pueden indicar la existencia de comportamientos patd-
genos, como el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas
del grupo, la prestacion de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, a favor de varias de las
empresas del grupo, o la creacién de empresas aparentes sin sustrato real, determinantes de
una exclusion de responsabilidades laborales, la jurisprudencia laboral considera adecuado
comunicar las responsabilidades laborales de las sociedades que componen el grupo, atra-
vesando las barreras levantadas en torno a las respectivas personalidades juridicas indivi-
duales de cada una de las empresas del grupo.

Como puede imaginarse, la mayor dificultad para los trabajadores que aspiran a que
los tribunales reconozcan la responsabilidad solidaria de las empresas del grupo estriba
en la acreditacion de los elementos anteriormente enumerados. La STSJ de Cataluiia de
27 de abril, IL J 1483, aborda esta cuestién ante la pretension de varios trabajadores, que
reclaman por despido frente a su empleadora, con la peticion de que se extienda solidaria-
mente la responsabilidad a otra empresa con quien la primera pudiera haber conformado
un grupo de empresas. La sentencia de instancia considera acreditado que ambas empresas
habian suscrito un contrato de colaboracién a cambio de sendas participaciones en los be-
neficios y un contrato de préstamo por valor de ochenta mil euros entre ambas, que las dos
empresas se dedican al sector del marketing y que el administrador de una de las empresas
es, también, propietario del cincuenta por ciento de la empleadora de los demandantes.
Adicionalmente, ambas empresas mantenian el mismo domicilio. Pues bien, en opinién
del TSJ de Cataluia, estos elementos determinarian la existencia de un grupo de empresas,
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pero no se darian las circunstancias exigidas por la jurisprudencia para extender la respon-
sabilidad de la empleadora sobre la empresa codemandada.

«En contra del criterio mantenido por la Magistrada de instancia, consideramos que el
contenido del hecho probado séptimo de la Sentencia determina, precisamente, que no
deba producirse dicha extensién de responsabilidad. Los tres demandantes indican, espe-
cificamente, que no han percibido salarios de Origen Efie de Comunicacion. Dos de ellos,
ademds, manifiestan que nunca han trabajado para la recurrente, ni han recibido instruccio-
nes de la misma. Mientras que el tercer demandante simplemente manifiesta que trabajo
dos afios para la Liga de Futbol profesional y que tenfa colaboracién con el grupo Efie al
que pedia directrices en algunas cuestiones, lo que tiene perfecta cabida en el contrato de
colaboracion suscrito entre las empresas demandadas. Por ello, debe concluirse que no
concurren en el presente caso los elementos patdgenos del grupo de empresas que determi-
narfan la extension de la responsabilidad solidaria a la recurrente». STSJ de Cataluiia de
27 de abril, IL J 1483.

En el mismo sentido, desestimatorio de la pretension de condena solidaria de las em-
presas que conforman un grupo de empresas, se pronuncia la STSJ de Castilla-La Man-
cha de 9 de septiembre de 2010, IL J 1768. En esta ocasion, el litigio tiene por objeto la
resolucion de los contratos de varios trabajadores por impago de sus salarios.

3. CONTRATAS
A) Vigencia del contrato de trabajo y sucesion de contratas

La vinculacién de un contrato de obra o servicio determinado a la duracién de la contrata
permite el despido del trabajador cuando la empresa contratista cesa en la explotacion de
ésta, salvo que, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 44 ET o en los convenios co-
lectivos aplicables, se disponga la continuidad del trabajador bajo la disciplina del nuevo
contratista. La continuidad de la relacion laboral por subrogacion del contratista entrante
presupone que el contrato de trabajo no ha sido previamente extinguido, en caso contrario,
es evidente que no cabe sucesion empresarial sobre relaciones de trabajo inexistentes. Por
ello, la acreditacion de la subsistencia de la relacion laboral se convierte en condicion ne-
cesaria en los litigios sobre sucesion de contratas, tanto cuando se invoca la aplicacién de
preceptos legales como cuando se exige el cumplimiento de lo establecido en una norma
convencional. El TS rechaza el recurso planteado por un trabajador despedido por la con-
cesionaria del servicio de cafeteria y comedor de un centro de mayores, que decide cesar en
la explotacidn del servicio una vez finaliza la concesion de éste. La empresa concesionaria
justifica, tanto el cese en la actividad como el despido del trabajador, en las pérdidas eco-
némicas que genera la actividad. El ayuntamiento responsable del centro de mayores adju-
dicé el servicio a una nueva contratista diez dias después, aunque la firma del contrato se
demor6 algin tiempo mas. Presentada por el trabajador demanda por despido, la sentencia
de instancia absolvid a la nueva contratista y al ayuntamiento, considerando procedente el
despido realizado por la saliente. En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de supli-
cacion, por entender que cuando la nueva contratista se hizo cargo de la concesién del ser-
vicio de cafeteria y comedor la relacion laboral del trabajador ya habia sido extinguida.
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El trabajador recurre en unificacién de doctrina, aportando de contraste un pronuncia-
miento judicial sobre sucesion de contratas en la explotacién de una cafeteria en una Univer-
sidad, en la que se interpreta que la garantia de continuidad en el empleo de los trabajadores
afectados, establecida en convenio colectivo, debe mantenerse cuando el tiempo entre el
abandono del servicio y su reanudacién es el preciso para la realizacién de los tramites y
actividades necesarios para la sustitucion del adjudicatario. El Tribunal Supremo no entra en
el fondo del asunto, por entender que no se dan los requisitos exigidos para la apreciacion
del requisito de contradiccién, afirmacién que sustenta en los siguientes elementos:

«No puede apreciarse la contradiccion que se alega, porque, aparte de que los convenios
colectivos aplicables son distintos (Sentencia de 19 de diciembre de 2008, rec. 881/2008),
hay una diferencia esencial, pues mientras que en el presente caso el despido de la empresa
saliente ha sido calificado como procedente por la sentencia de instancia y este pronun-
ciamiento ha quedado firme, en la sentencia de contraste los despidos verbales realizados
por la primera empresa no fueron declarados procedentes. Asi, consta que el Juzgado de
lo Social ndm. 5 de Oviedo condend solidariamente a la anterior y a la actual empresa ad-
judicataria del servicio... por el despido improcedente de los actores (fundamento juridico
primero de la sentencia de contraste).

La diferencia es relevante, porque, aunque, segin la doctrina de la Sala, el despido, como
acto unilateral de cardcter recepticio del empresario, extingue la relacion laboral (Sen-
tencias de 31 de enero de 2007 y 19 de febrero de 2009), lo cierto es que en el caso de la
sentencia de contraste esa extincién fue meramente provisional y no resulté confirmada
judicialmente por la sentencia de instancia, que, en pronunciamiento que no fue impugnado
en suplicacion, lo declaré procedente. Por ello, la extincién del contrato por Serest Torre-
j6n, SL ha adquirido firmeza y tiene efectos desde la fecha del despido. No ocurre lo mismo
en la sentencia de contraste en la que los despidos realizados por el primer contratista no
fueron confirmados judicialmente, por lo que no puede afirmarse que se haya producido un
efecto extintivo anterior a la adjudicacién que haya adquirido firmeza». STS de 13 de julio
de 2010, u.d., IL J 1685.

B) Sucesion de contratas por aplicacion de la doctrina
de la sucesion en la plantilla

El cambio de titularidad de una empresa no determina de forma automadtica la extincion de
las relaciones de trabajo que se desarrollan ella, correspondiendo al nuevo empresario la
obligacion de subrogarse en los derechos y obligaciones laborales y de seguridad social.
Conforme establece el articulo 44 ET, esta garantia se extiende al cambio de titularidad de
un centro de trabajo y al cambio de titularidad de una unidad productiva auténoma, esto
es, una entidad econdmica que mantenga su identidad, como un conjunto de medios or-
ganizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria. El cambio
de empresa contratista al término de la concesién de una contrata, aunque no se trate, en
propiedad, de una transmision de empresa, puede entenderse incluido en el ambito de apli-
cacion del articulo 44 ET, siempre que se superen los requisitos exigidos por la normativa
legal y la doctrina judicial. En numerosas ocasiones, el cambio de contrata no requiere la
transmision de elementos patrimoniales, suponiendo una mera sucesién en la actividad.
Esta circunstancia suele determinar la inaplicacién del precepto legal por nuestros tribuna-
les. Es el caso de determinadas actividades habitualmente objeto de subcontrataciéon como
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la limpieza de edificios y locales en las que, salvo que junto a la sucesién en la actividad
el empresario entrante se haga cargo de parte importante del personal que venia realizando
dicha actividad, el empresario entrante no queda obligado a subrogarse.

El Tribunal Supremo se ratifica en la posibilidad de aplicar la doctrina de la sucesion
en la plantilla, en un supuesto en que el empresario entrante no se hace cargo de una tra-
bajadora de la contrata saliente que habia sido despedida por motivos disciplinarios. De-
clarado por via judicial dicho despido como improcedente, la trabajadora afectada solicita
la incorporacidn a la nueva contrata. El empresario entrante sostiene que la subrogacion
en los contratos del resto de trabajadores se ha producido por aplicacion de lo previsto en
el convenio colectivo y, en funcion de las obligaciones formales previstas en dicha norma
convencional, no quedaria obligado a subrogarse en la trabajadora demandante por no ha-
ber sido incorporada en el listado de personal por el contratista saliente.

En opinién del Tribunal Supremo, el hecho de que el empresario entrante haya asumi-
do la actividad y al hacerlo se haya subrogado, por su voluntad o en cumplimiento de lo
dispuesto en el convenio, en los contratos de los trabajadores que venian realizando dicha
actividad, determina la existencia de una transmision de empresa y, con ello, la aplicacion
completa de la normativa legal sobre la materia prevista en la norma legal.

«En efecto, si bien la Sala ha mantenido que la mera sucesion en la actividad que se produce
como consecuencia en el cambio de adjudicacion de las contratas con salida de un contratis-
ta y la entrada de otro nuevo no constituye un supuesto de transmision de empresa previsto
en el articulo 44 ET cuando no va acompaiiada de la cesién de los elementos patrimoniales
precisos para la explotacion, debe tenerse en cuenta que esta doctrina se rectific a partir de
las Sentencias de 20 y 27 de octubre de 2004 —reiteradas por las Sentencias de 29 de mayo
y 27 de junio 2008— para acomodarla al criterio que en aplicacién de la Directiva 2001/23
ha mantenido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —hoy Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea— en numerosas sentencias entre las que pueden citarse las de
10 de diciembre de 1998 (casos Sdnchez Hidalgo y Herndndez Vidal), 25 de enero de 2001
(caso Liikeene), 24 de enero de 2002 (caso Temco Service Industries) y 13 de septiembre
de 2007 (caso Jouini), que sostienen que en determinados sectores en los que la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de
forma duradera una actividad comun puede mantener su identidad, aun después del cese en
la actividad contratada, cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad
de que se trata, sino que, ademads, se hace cargo de una parte esencial, en términos de nimero
y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. Por
lo que se refiere a una empresa de limpieza se ha dicho, también, que un conjunto organizado
de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma duradera a una actividad
comtin puede constituir una entidad econémica cuando no existen otros factores de produc-
cién (SSTICE de 10 de diciembre de 1998 y 24 de enero de 2002).

Ello determina que, salvo las denominadas asunciones no pacificas de plantilla, como las
que contemplan las Sentencias de 20 de octubre de 2004 y 29 de mayo de 2008, los su-
puestos en que en una actividad en la que es predominante la mano de obra se produce una
sucesion en la actividad de la contratada seguida de la incorporacién a la contratista en-
trante de la asuncién de una parte significativa del personal que venia realizando las tareas
de la anterior contrata, debe entenderse que hay que aplicar las garantias del articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, al menos en la parte coincidente con las que contempla
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la Directiva 2001/23, y esto es lo que sucede en el presente caso a la vista de los hechos
declarados probados, pues: 1.°) la empresa Limprosi se ha hecho cargo de la actividad de
limpieza en la que prestaba servicios la actora, sucediendo en la contrata que antes ejecuta-
ba Limpiezas Arosa; 2.°) la limpieza de edificios y locales es una actividad que se basa de
forma esencial en el empleo de mano de obra; 3.°) la nueva contratista se ha hecho cargo
de los trabajadores que prestaban servicios en la contrata y que figuraban en la lista pro-
porcionada por la anterior contratista y 4.°) la garantia de la continuidad de los contratos se
establece tanto en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores, como en los articulos
1.1y 3.1 de la Directiva 2001/23.

La parte recurrente alega que en el presente caso la asuncién de la plantilla no se debe a una
decision voluntaria, sino al cumplimiento de un convenio colectivo. Asi es. Pero el caracter
voluntario o no de la asuncién de la plantilla de la empresa saliente no afecta al alcance
de la obligacién de subrogacién, como ya establecid la jurisprudencia del TJCE en su sen-
tencia de 24 de noviembre de 2002 en el caso Temco Service Industries, en el que la nueva
empresa se hizo cargo del personal en cumplimiento de una cldusula del convenio colectivo
aplicable». STS de 12 de julio de 2010, u.d., IL J 1682.

A similares conclusiones conduce el fallo contenido en la STSJ de Asturias de 2 de
julio de 2010, IL J 1494, en un supuesto de reasuncion del servicio de mantenimiento de
servicios de comunicaciones inicialmente concertado con sucesivas empresas auxiliares,
para posteriormente acometerlo directamente mediante la contratacién de cinco de los sie-
te trabajadores que hasta la fecha habian venido realizando dicho servicio.

«En el supuesto examinado, nos encontramos ante una transmisién de empresa en los tér-
minos expuestos pues, no es solo que los trabajos de mantenimiento efectuados sucesi-
vamente por las subcontratas y por la contratista principal en el centro de Produccién y
Emisién de Gijon de la TPA sean similares, sino porque junto a la contrata o actividad
propiamente dicha, se ha cedido a una parte muy significativa de los trabajadores adscritos
a ella en cantidad y calidad suficiente para concluir que se ha cedido una actividad organi-
zada, de suerte que sélo dos trabajadores no han sido transferidos. En tal caso, aplicando
la doctrina expuesta sobre sucesion de plantillas, hay que considerar que la empresa en
cuanto organizacién se identifica fundamentalmente como la actividad llevada a cabo por
los trabajadores, pues son éstos quienes constituyen el conjunto organizado, cuando como
aqui acontece han venido destinados desde la creacion del servicio y de forma duradera
a esa actividad comun de mantenimiento, una entidad econémica con propia identidad a
falta de otros factores de produccién. En definitiva, la ausencia de bienes materiales e in-
materiales en la empresa no implica la total imposibilidad técnica de explotar una actividad
econdmica, existiendo por ello la posibilidad de una transmisiéon de empresa aunque no se
transmitan elementos patrimoniales si la actividad empresarial tampoco los requiere, como
aqui acontece en que la aportacion esencial es la mano de obra, pues son, sin duda, los
conocimientos y la experiencia acumulados por el trabajador que ha venido atendiendo y
reparando las incidencias de los equipos, el elemento estructural estable para el desempefio
de la actividad empresarial». STSJ de Asturias de 2 de julio de 2010, IL J 1494.

C) Sucesion de contratas prevista en convenio colectivo

En los supuestos en que, como se ha dicho mds arriba, no es posible la aplicacion de la
normativa legal sobre sucesion de contratas, la subrogacion del empresario entrante puede
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también producirse por aplicacién de lo dispuesto en el convenio colectivo; si bien, en ese
caso, la continuidad de los contratos se hace depender del cumplimiento de los requisitos
previstos en la norma convencional y se producird en los términos y con los efectos pre-
vistos en ésta.

La STSJ de Galicia de 30 de junio de 2010, IL J 1594, aborda un supuesto de su-
brogacidn por aplicacién de lo previsto en el convenio colectivo de Edificios y Locales de
la Provincia de Pontevedra. Se da la circunstancia de que el trabajador demandante habia
sido trasladado de centro de trabajo por la empresa saliente unos meses antes de que se
produjese el cambio de contratista, hecho que, a juicio de la empresa entrante, determinaria
el incumplimiento de los requisitos de antigiiedad exigidos en la norma convencional. En
opinién del Tribunal, la temporal adscripcion del trabajador a otro centro de trabajo no
permite a la empresa entrante eludir su obligacién de subrogacion.

«A la vista del inalterado relato de los hechos el recurso interpuesto por la demandada no
puede prosperar, pues si bien es cierto que el actor lleva trabajando en el centro de Alcampo
II desde 1991 y aceptd una comisién de servicios propuesta por la empresa a otro centro de
trabajo, no es menos cierto que para tal situacion se pact6 que el trabajador vendria disfru-
tando de las mismas condiciones laborales que las que tenia en el centro de origen, esto es,
Alcampo II, pudiendo regresar el actor antes del término pactado de un afio siempre que lo
considerase oportuno, siendo tal reingreso automatico y en las mismas condiciones, siendo
de destacar al respecto, como asf se acredita de un examen de la prueba documental obrante
en las actuaciones, en concreto de las néminas percibidas por el actor durante el tiempo en
el que estuvo en comision de servicios como direccion del centro de trabajo la de Alcampo
II, sito en la Avda. de Madrid, en el que llevaba prestando servicios desde 1991.Y es en
virtud de esta comision de servicios, en los términos pactados manteniéndose todas las con-
diciones del centro de trabajo de origen con el cual sigue vinculado como se demuestra de
la propia naturaleza y contenido del Acuerdo por el que tuvo lugar la comision de servicios,
por lo que se llega a la desestimacion del recurso interpuso por la representacion de la em-
presa recurrente, ratificando la conclusion final a la que llegé la juzgadora de instancia, al
mantenerse los requisitos para proceder a la subrogacién, que no se desvirtia por un hecho
puntual consistente en un desplazamiento temporal, en que en relacién con las cldusulas
pactadas llevan a la conclusion de que el trabajador nunca estuvo fuera de la contrata de
limpieza». STSJ de Galicia de 30 de junio de 2010, IL J 1594.

Tampoco el hecho de que la vigencia del contrato de trabajo quede vinculada a la du-
racion de la contrata resulta causa suficiente para eludir la obligacién de subrogacién del
contratista entrante. La STSJ de Madrid de 21 de julio de 2010, IL J 1609, aborda un
supuesto de despido de un trabajador por dicha causa, y considera que la empresa entrante
debid subrogarse por aplicacién del convenio colectivo.

«Los convenios colectivos del sector de limpiezas de edificios y locales suelen establecer
una garantia de estabilidad en el empleo a favor de los trabajadores empleados en los cen-
tros de trabajo cuya limpieza se adjudica sucesivamente a distintas empresas contratistas de
este servicio, imponiendo una obligacién convencional de cesién de los correspondientes
contratos de trabajo, y esta garantia suele condicionar su efectividad a puesta en conoci-
miento, a cargo de la empresa contratista del servicio de limpieza que cesa en el encargo
por terminacion de la contrata y con destino a la empresa contratista que sucede en el mis-
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mo, de informacién socio-laboral relevante relativa al personal beneficiario de la misma,
mediante la entrega de la documentacién pertinente que especifican los propios convenios
colectivos. Se sefiala que la subrogacion de la contratista entrante puede operar, incluso,
cuando la documentacién no estd totalmente completa, siempre que no se trate de falta
de documentacion imprescindible para informar de las circunstancias profesionales de los
trabajadores afectados y para justificar que se han atendido sus obligaciones dinerarias y
de Seguridad Social (STS 28 de julio de 2003, recurso nim. 2618/2002). La STS de 11 de
marzo de 2003, recurso nim. 2252/2002, considera que procede la subrogacién cuando se
remite documentacidén que permite a la contratista entrante conocer con exactitud las cir-
cunstancias laborales de la trabajadora, ademads de acreditar que la empresa saliente estaba
al corriente de sus obligaciones respecto de ella.

El objeto de debate del recurso se centra en determinar si la empresa entrante en la contrata
debe subrogarse en la relacion laboral del recurrente aunque su contrato de trabajo estuvie-
se vinculado al desarrollo del contrato de arrendamiento de servicios de la empresa saliente
de la contrata. Al respecto debe sefialarse que el articulo 24.1.%) de la norma convencional
citada establece que la subrogacion en los derechos y obligaciones de los trabajadores en
activo que presten servicios en el centro con una antigiiedad minima de los cuatro dltimos
meses, se producird sea cual fuere la naturaleza o modalidad de su contrato de trabajo, lo
que lleva a considerar que, pese a la condicién resolutoria del contrato, la empresa entrante
en la contrata debi6 proceder a subrogar al trabajador con efectos de 1 de enero de 2009,
fecha a partir de la cual se subrogaba en la contrata de limpieza de la Comunidad de Pro-
pietarios donde prestaba servicios la demandante». STSJ de Madrid, de 20 de julio de
2010, IL J 1615.

Pero, como venimos diciendo, la subrogacién del nuevo contratista por aplicacion del
convenio colectivo de limpieza, tinicamente es posible cuando se cumplen los requisitos
previstos en el convenio colectivo, y siempre que éste sea aplicable a esta empresa. La
STSJ de Madrid de 21 de julio de 2010, IL J 1609, aborda un supuesto complejo, en el
que una Comunidad de Propietarios decide prescindir de la contrata de limpieza, encomen-
dando dicho servicio a una empresa que ofrece servicios mixtos de conserjeria y limpieza.
La imposibilidad de aplicar el convenio colectivo de empresas de limpieza de locales y
edificios a la contratista entrante, por su parte vinculada al convenio de empleados de
fincas urbanas, permitiria eludir a ésta toda obligacidn de subrogacién en el contrato de la
limpiadora. Todo ello puede ser una muestra de las dificultades de la negociacién colec-
tiva para asegurar la estabilidad en el empleo en supuestos excluidos de proteccién por la
normativa legal.

«Han de compartirse en lo sustancial las argumentaciones de la recurrente. De acuerdo
con los hechos probados, la actora era limpiadora empleada de SEPROUR SL, que tenia
contratada la limpieza de la Comunidad recurrente. Esta decidié resolver dicho contrato
y si bien manifesté que se proponia adjudicar el servicio a la codemandada LIMPIEZAS
PAMARES SL, ello no se llevo a efecto, como tampoco se hizo realidad la comunicacién
de la Comunidad a SEPROUR SL en la que le advertia que tendria que realizar la limpieza
pero por medio del conserje (también empleado de SEPROUR SL, siendo este servicio de
conserjeria objeto de contrata con la Comunidad) Lo cierto es que la contrata de limpieza
quedd resuelta, la contratista SEPROUR SL comunicé a la actora que deberia subrogarse la
nueva empresa, pero no hubo nueva contrata de limpieza, sino que la Comunidad concerté
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una contrata distinta, con la empresa LIMPSERPA SL, de un servicio de conserje poliva-
lente que también realizaria funciones de limpieza.

Asf las cosas, ha de convenirse con la Comunidad en que ésta no era empleadora de la de-
mandante, y en que al no haberse realizado una nueva contrata de limpieza la trabajadora
debe seguir vinculada a la anterior adjudicataria». «La decisién de haber extinguido la con-
trata no puede convertir a la Comunidad en responsable del despido de la trabajadora de la
contratista, como parece haber entendido la sentencia de instancia, sin cita de precepto legal
alguno o decision judicial que avale tal tesis. Por el contrario, la empresa contratista tiene
que mantener el contrato de trabajo a menos que haya lugar a la subrogacion por mandato
legal o mecanismos convencionales de estabilidad en el empleo. Si no se produce la subro-
gacion, la decision de la empresa principal se impone a la contratista, y ésta podrd, en su
caso, hacerla valer como causa de indole productiva para la extincion del contrato de traba-
jo de la limpiadora». «En cuanto al contrato que suscribe con la codemandada LIMPIEZAS
PAMARES SL, que no ha comparecido a juicio, tampoco es facil comprender los reparos
que le opone el juzgador de instancia al declarar que la doble actividad, de conserjeria y
limpieza, esta expresamente excluida en el apartado b) del articulo 3 del convenio colectivo
de Empleados de fincas urbanas (BOCM 16-1-2002). En realidad, este convenio no puede
ser aplicable a la relacion entre el conserje y la contratista, ya que €sta es una empresa de
servicios y no un propietario o una comunidad de propietarios [articulo 2.a)]; y, ademads, en
el caso de que fuera de aplicacion, se atribuye a los empleados de fincas urbanas tanto la vi-
gilancia como la limpieza [articulo 2.b)]. No hay, pues, irregularidades apreciables en esta
nueva contrata. Y, por otro lado, no se produce la subrogacion con LIMPSERPA SL, ya que
no se trata de una nueva contrata de limpieza, sino de una contrata distinta de prestacion
de servicios mixtos de conserje y limpieza, por 1o que no resulta de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 24 del convenio colectivo de Limpieza, si bien la condena a esta empresa no
puede ser revocada al no haber recurrido contra la sentencia». STSJ de Madrid de 21 de
julio de 2010, IL J 1609.

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

El articulo 123.1 LGSS permite imponer el recargo de prestaciones econdmicas en caso
de accidente de trabajo o enfermedad profesional, segtin la gravedad de la falta, cuando no
se hayan observado las medidas generales o particulares de prevencion de riesgos labora-
les. La responsabilidad del pago del recargo corresponde de manera directa al empresario
infractor de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales. Como es conocido, en su-
puestos de contratas y subcontratas, cuando el accidente se produce en el centro de trabajo
del empresario principal, las obligaciones en materia de prevencién de riesgos afectan a
ambos empresarios, de manera comtn o individualizada, por aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 24 LPRL. Es por ello que, cuando se produce un accidente de trabajo que afecta
al trabajador de una contrata, cabe tanto la condena solidaria a ambos empresarios, princi-
pal y contratista, como la condena individualizada de cada uno de ellos, en funcién de su
participacion en los incumplimientos normativos que, finalmente, produzcan el accidente
de trabajo. En este sentido, traemos a colacion la STSJ de Cataluiia de 3 de septiembre
de 2010, IL J 1785, que declara responsable del recargo de las prestaciones por falta de
medidas de seguridad al empresario principal en exclusiva, por considerar que las obliga-
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ciones preventivas y de vigilancia con relacion a la puerta metélica que causo el accidente
eran de su exclusiva responsabilidad, motivo por el cual no cabria imponer solidariamente
dicho recargo al empresario contratista. En palabras del Tribunal:

«Respecto a la segunda pretension (imputacién de responsabilidad solidaria a la empresa de
los trabajadores), la misma tampoco puede prosperar. La imposicién del recargo por omi-
sion de medidas de seguridad puede no reservarse a la empleadora directa del trabajador
accidentado, sino que, en supuestos de pluralidad de empresas vinculadas por el sistema de
la subcontratacion, pueden intervenir e imputarse responsabilidades a otras empresas, en
concreto a la empresa principal o contratante de la obra o servicio a través del correspon-
diente negocio juridico al que genéricamente se alude con el término contrata. Respecto
a las responsabilidades que se deriven del incumplimiento de normas de prevencién de
riesgos laborales, entre ellas el recargo de prestaciones, en tal caso la responsabilidad debe
imputarse a quien resulte directamente responsable de la accién u omisién que han condu-
cido al accidente de trabajo, aun cuando no se trate de trabajos correspondientes a la propia
actividad de la empresa principal, por lo que ésta debera responder igualmente en estos ca-
sos. Como afirma la STS de 16-12-1997, el empresario principal (por tanto, no el verdadero
empleador) puede ser empresario infractor a efectos del articulo 123 de la LGSS, siendo
lo relevante que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la empresa
principal y dentro de su esfera de responsabilidad. En el mismo sentido, la STS de 5 de
mayo de 1999 sefiala que lo importante no es tanto la calificacién de que la obra o servicio
contratado corresponda a la propia actividad, como que el accidente se haya producido por
una infraccién imputable a la empresa principal y dentro de su esfera de responsabilidad.
En el caso que nos ocupa la responsabilidad viene referida a la entidad actora, la cual tenia
la obligacién de evaluar los riesgos inherentes a la puerta que produjo el accidente, como
la de vigilar el estado y buen funcionamiento de los mecanismos de seguridad de la citada
puerta, que evidentemente no cumplid, de ahi que no quepa extender la responsabilidad a
la empresa de seguridad para la que trabajaban los trabajadores». STSJ de Cataluiia, de 3
de septiembre de 2010, IL J 1785.

Por el contrario, el mismo Tribunal considera a los empresarios principal y contratista
responsables solidarios en el recargo de prestaciones, en un supuesto de accidente de tra-
bajo en la construccidn, que se produce por caida de un trabajador de la contrata por un
hueco de conducciones que no habia sido cubierto adecuadamente. El Tribunal refuerza su
decision citando la doctrina del Tribunal Supremo en los siguientes términos:

«Y asi mismo también la que se recoge en lo que es de aplicacién al presente caso en la
Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1), de 7 de octubre de 2008 recurso
de casacién para la unificacién de doctrina ndm. 2426/2007, que establece que [...] Como
sefiala la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1999, interpretando
el articulo 93 de la Ley General de Seguridad Social de 1974, sobre la nocién de empresario
infractor a la luz del articulo 153.2.° de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene del
Trabajo: Este precepto establece que la empresa principal responderd solidariamente con
los contratistas y subcontratistas del cumplimiento de las obligaciones que impone la Orde-
nanza respecto a los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empre-
sa principal. De acuerdo con esa interpretacion, lo decisivo, como ocurre también en otros
supuestos, como en el caso de la empresa usuaria en el trabajo temporal, es el hecho de que
el trabajo se desarrolle en muchos casos bajo el control y la inspeccién de la empresa prin-
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cipal, o en relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta, y
que, ademads, los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella, produciéndose
asi una peculiar situacién en la que participan los empleados del contratista, éste también la
empresa principal, situacion en la que concurren conexiones e interferencias mutuas entre
estas tres partes que en ella se encuadran y si es asi —continda diciendo la sentencia de 18
de abril de 1992— es perfectamente posible que una actuacion negligente o incorrecta del
empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado de la contrata, e incluso que esa
actuacion sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste. Es, por tanto, el
hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresa-
rio principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento
la extension a aquél de la responsabilidad en la reparacién del dafio causado, pues no se
trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de una
responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos los que
prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control. As{ lo estimé
también la sentencia de 16 de diciembre de 1997, que reitera que en esos casos el empresa-
rio principal puede ser empresario infractor a efectos del articulo 93.2 de la Ley General de
la Seguridad Social de 1974 y afade que, aunque esta doctrina se estableci6 en la sentencia
de 18 de abril de 1992 en un caso de contrata para una obra o servicio correspondiente a
la propia actividad, lo importante no es tanto esta calificacién como el que el accidente se
haya producido por una infraccion imputable a la empresa principal y dentro de su esfera de
responsabilidad». STSJ de Cataluiia de 16 de septiembre de 2010, IL J 1787.

En sentido similar se pronuncia la STSJ de Castilla Leon de 22 de octubre de 2010,
IL J 1776, en un supuesto de condena solidaria a empresa principal y contratista, por ac-
cidente de trabajo sufrido por un trabajador extranjero sin la correspondiente autorizacion
para trabajar ni contrato de trabajo, que realizaba funciones de desembosque, para una em-
presa dedicada a la explotacion forestal, por cuenta de la empresa piblica TRAGSA, a
quien el Organismo Auténomo Parques Nacionales encargé los trabajos de corta y elimi-
nacién de residuos de madera. La sentencia condena a ambas empresas solidariamente por
incumplimiento de sus obligaciones de prevencion, pero absuelve al Organismo Auténomo
codemandado.

«Ya que la empresa TRAGSA no cumpli6 con sus obligaciones en materia de coordinacién
de actividades con anterioridad al accidente de trabajo, ya que teniendo conocimiento de
la existencia de un trabajador extranjero y de las condiciones en que estaba no exigi6 a la
empresa directamente contratante del trabajador el cumplimiento de las medidas a observar
y no consta en las actuaciones hasta la fecha posterior al accidente la existencia, ni siquiera,
de un estudio de evaluacion de riesgos sobre las actividades de Servando Castro.

Constatada la presencia del trabajador por el encargado de TRAGSA debié reforzarse la
labor de vigilancia que tiene encomendada por la ley de prevencion de riesgos laborales
esta empresa sobre la exigencia del cumplimiento de la normativa a Servando de Castro y
por consiguiente teniendo medios personales, conscientes de las tareas forestales y sus pe-
ligros y permaneciendo a diario la empresa TRAGSA en el lugar y centro de trabajo debid
extremar el deber de vigilancia y control hasta tener plena conciencia de que el problema
respecto de dicho trabajador estaba resuelto.

Por ello se entiende que la responsabilidad declarada es conforme a derecho, no puede ser
eximente de responsabilidad el argumento que alega TRAGSA de que el trabajador no le
costaba en la relacion de trabajo.
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La conclusién no puede ser otra que a la que ha llegado el Magistrado de instancia, en
consecuencia, si se exige que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deben
corresponder a la propia actividad empresarial del comitente, es porque el legislador estd
pensando en una limitacién razonable que excluya una interpretacion favorable a cualquier
clase de actividad empresarial.

Es obvio que la primera de las interpretaciones posibles anula el efecto del mandato del
articulo 42 del ET, que no puede tener otra finalidad que la de reducir los supuestos de
responsabilidad del empresario comitente, y, por ello, se concluye que ha de acogerse la
interpretacion que entiende que propia actividad de la empresa es la que engloba las obras
y servicios nucleares de la comitente.

El supuesto de hecho del articulo 42 del ET esta conectado en el plano de las consecuencias
juridicas con la aplicacién de un régimen severo de responsabilidad para las contratas en
el marco de la propia actividad, de manera que se produzca una cierta implicacién de las
organizaciones de trabajo de los empresarios, como se pone de relieve en el debate sobre el
denominado elemento locativo de la contrata.

Aplicando esta doctrina al caso de autos, y sirviendo de base el contenido del relato de
hechos probados no modificados de la sentencia, podemos entender que estd justificada la
aplicacién del articulo 42 del ET.

No ocurre asi respecto del Organismo Auténomo de Parques Naturales, que, por otro lado,
ni intervino en el expediente administrativo.

Clara es la jurisprudencia que entiende que en el recargo de prestaciones no estamos ante
un supuesto de responsabilidad de cardcter objetivo y por consiguiente exige la existencia
de una infraccién en esta materia de incumplimiento de las obligaciones impuesta en este
supuesto por la ley de prevencion de riesgos laborales.

El trabajador accidentado fue contratado por la empresa de Cristdbal sin que constara ni en
la Tesoreria de la seguridad social, ni tuviere permiso de trabajo. Ocultando dicha relacién
laboral antes del accidente al Organismo Auténomo de parques naturales. Este organismo
no tiene conocimiento ni siquiera de la produccién del accidente hasta varios meses des-
pués de modo que no vistié informacidn respecto, ni siquiera, de los riesgos presentes en
las tareas que €l deberia realizar.

Estriba esencialmente la ausencia de responsabilidad no s6lo por dichos supuestos, sino por
el hecho de que precisamente encomienda a una empresa publica, que tampoco informa de
las infracciones en los subcontratistas ni de una incidencia conocida a la direccién del ser-
vicio, remitiendo por consiguiente la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones
sobre la seguridad en los centros de trabajo a aquélla». STSJ de Castilla Leén de 22 de
octubre de 2010, IL J 1776.

4. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

A) Recargo de prestaciones por omision de medidas de seguridad:
obligaciones de la empresa usuaria y de la empresa de trabajo temporal

La STSJ de Castilla y Leon, de 23 de septiembre de 2010, IL J 1734, resuelve un su-
puesto de recargo de prestaciones por omisién de medidas de seguridad, por un accidente
sufrido por un trabajador en misién. La sentencia de instancia exime de responsabilidad
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a la empresa de trabajo temporal por entender que no incurri6 en irregularidad alguna. La
empresa usuaria recurre con la pretension de que se declare la responsabilidad solidaria
de la empresa de trabajo temporal, por incumplimiento de sus obligaciones en materia de
evaluacion de riesgos y de formacion del trabajador en mision.

En opinién del Tribunal, las facultades de direccion y control de la actividad laboral
corresponden a la empresa usuaria durante el tiempo de prestacion de servicios (articulo
15 LETT) y, por ello, es responsable de la proteccién en materia de prevencion de riesgos
laborales y, por tanto, del recargo de prestaciones en caso de accidente de trabajo (articulo
16). Por su parte, a la empresa de trabajo temporal le corresponde la obligacién de formar
al trabajador segin las caracteristicas del puesto de trabajo que vaya a desempefiar, espe-
cialmente en lo referente a los riesgos profesionales (arts. 11 y 12 LETT). Si de los hechos
probados cabe inferir que ninguna de las dos empresas implicadas cumplié con sus obliga-
ciones en materia de prevencion de riesgos, ambas deben ser solidariamente responsables
del recargo de prestaciones.

«En el presente caso no se discute la forma en que se produjo el accidente, que aparece de-
tallada en hechos probados, no combatidos, de la sentencia de Instancia. El trabajador fue
aprisionado por un transtoker por encontrarse en el interior del sistema cuando la maquina
estaba en marcha. Los dispositivos de seguridad del sistema permiten el acceso del trabaja-
dor a las zonas de riesgo estando el sistema en funcionamiento. Careciendo de proteccion,
el trabajador, frente al riesgo de atrapamiento entre los elementos méviles, permitiendo,
ante la falta de esos mecanismos de proteccion, el acceso del trabajador al interior, con la
madquina funcionando. Y, a raiz de ello, se origind el fatal desenlace.

No es discutida por la entidad recurrente su responsabilidad por via prestacional (recargo)
en el accidente acaecido. Limitandose, en todo caso, a sefialar que su responsabilidad ha
de ser solidaria con Adecco, empresa de trabajo temporal. Debiendo responder ambas por
igual y solidariamente del recargo impuesto, segtin expuso en su demanda.

Tal como se deriva de la modificacién de hechos probados aceptada por esta Sala, a partir
de la declaracién de hechos probados de la sentencia penal firme, el riesgo, en el desempe-
flo de la concreta actividad laboral del trabajador, nunca fue valorado, ni evaluado, por el
hecho de que no existia ninguna evaluacién de riesgos especifica para el almacén dindmico,
en su conjunto, donde se produjo el accidente, ni especifica para el personal de manteni-
miento, como el del actor, Gnico personal que podia acceder al interior, y debia llevar a cabo
dentro de dicha instalacion su labor. En definitiva, si bien es cierto que el accidente tuvo
lugar por introducirse, estando la maquina en movimiento, el trabajador en el interior del
transbroker, produciéndose su atrapamiento, también lo es, que el trabajador no tenia una
evaluacidn de riesgos concretos en el ejercicio de su actividad. Y motivo por el cual, en su
omision, le fue impuesta un sancién administrativa a la empresa de trabajo temporal». «En
el caso de autos aparece que el trabajador desempefi6 la labor para la que fue contratado y
no otra. Y la empresa ETT no evalud nunca el riesgo de la actividad laboral que iba a llevar
a cabo el trabajador, no existié evaluacién de riesgo alguno, ni el general, ni el especifico
para el puesto de trabajo que ocupd y desempeii, por lo que es obvio, que incumplié las
obligaciones estipuladas en la normativa antes citada, pues no dio a su trabajador formacién
suficiente y adecuada a las caracteristicas del puesto de trabajo que ocupaba. Siendo obvio,
que si esto fue asi, es perfectamente responsable de lo acaecido, al igual que la empresa
recurrente. Pues si el trabajador hubiera tenido formacién suficiente, posiblemente no hu-
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biera entrado en el interior del transbroker, estando €ste en marcha, y con ello se hubiera
evitado su muerte.

Dicha responsabilidad no resulta discutida por el contenido del articulo 123 de la LGSS,
por cuanto, si como sucede en el caso de autos, existe responsabilidad en el acaecimiento
del accidente por la empresa ETT, por incumplimiento de sus obligaciones en materia de
formacioén, nos encontramos ante una responsabilidad solidaria, y no exclusiva de la empre-
sa usuaria». STSJ de Castilla y Leon de 23 de septiembre de 2010, IL J 1734.

5. CESION ILEGAL
A) Momento procesal oportuno para ejercitar la accion de fijeza

Conforme a la ya consolidada doctrina del Tribunal Supremo (STS de 7 de mayo de 2010,
u.d., IL J 1078), la accién solicitando la declaracion de fijeza en supuestos de cesion ilegal
debe ejercitarse durante la vigencia de la situacion de cesion irregular, no siendo admisi-
ble cuando dicha situacién ha finalizado. Por el contrario, no se exige que la cesion ilegal
permanezca viva en el momento posterior a la presentacion de la demanda, en el acto del
juicio o en la fecha en que se dictd la sentencia. La STSJ de Castilla-La Mancha de 27
de julio de 2010, IL J 1564, aborda un supuesto en el que el trabajador, supuestamente
sometido a trafico prohibido, plantea demanda tras ser trasladado de centro de trabajo, cir-
cunstancia que se entiende da por concluida la situacién supuestamente irregular.

«Hemos de partir de los hechos fundamentales que configuran el supuesto de hecho, segtin
el relato no combatido de la sentencia recurrida:

— El demandante vino prestando servicios primero con contrato temporal y luego con in-
definido figurando como trabajador de la empresa EUROSERVICIOS BS, SL y hacién-
dolo en la Gerencia de Urgencias, Emergencias y Transporte Sanitario del SESCAM en
Toledo, desde el 10-8-05 hasta el 31-1-09.

— A partir del 1-2-09 pasa al centro de trabajo de Villaseca de la Sagra en Toledo de la em-
presa EURISERVICIOS BS, SL, en virtud de comunicacion escrita de dicha sociedad
efectuada al actor el 21-1-09.

— EI 6-3-09 presenta demanda en Decanato de los Juzgados de lo Social impugnando el
traslado y por cesién ilegal de mano de obra frente a EUROSERVICIOS BS, SL y al
SESCAM.

— Mediante carta de 8-4-09, recepcionada el 13-4-09, es despedido por EUROSERVI-
CIOS con efectos 9-5-09.

— E1 9-6-09 present6 la demanda impugnatoria de tal despido frente a EUROSERVICES
y el SESCAM alegando su nulidad por ser una represalia por haber presentado la de-
manda de traslado y cesién ilegal y, alegando también la cesion ilegal, solicitaba se
declarase la nulidad del despido y se condenase a las demandadas a readmitirle en el
puesto que desempeiiaba en el SESCAM en su condicion de trabajador indefinido, no
fijo, del mismo con la antigiiedad de 10-8-05 y abono de los salarios.

Pues bien, se estima que en el presente caso la sentencia no ha incurrido en las infracciones
que se le imputan porque el actor reacciona frente a la aducida cesion ilegal después del
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traslado, sin que se dé el supuesto particular que concurria en el caso en que se dictd la sen-
tencia de este TSJ que se ha invocado (en €l se habia formulado denuncia a la Inspeccién de
Trabajo por la cesién ilegal antes de plantear la demanda de cesidn ilegal y habia sido tras
conocer aquella denuncia y antes de presentar la demanda cuando fue cambiado de puesto,
por lo que si habfa claros elementos para apreciar la maniobra fraudulenta y ademds como
represalia por la denuncia a la Inspeccién o vulneracion de la garantia de indemnidad), pero
aqui no se aduce nada previo al traslado, no existiendo elemento alguno que tampoco se
alega que permita apreciar el fraude de ley». STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de julio
de 2010, IL J 1564.

B) Imposibilidad de mantener las retribuciones
de origen en supuestos de cesion ilegal

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre las condiciones retributivas que corresponden a un
trabajador sometido a cesion ilegal, una vez que opta por adquirir la condicién de fijo en la
empresa cesionaria. En concreto, se trata de discernir si el trabajador, en caso de que sean
superiores, tiene derecho a mantener las condiciones salariales que tenia en la empresa
cedente. La sentencia de instancia negaba esta posibilidad, mientras que la de suplicacién
reconocia el derecho del trabajador a mantener las retribuciones que recibia en la empresa
cedente. El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de suplicacién, entendiendo que
las condiciones salariales que le corresponden son las establecidas en el convenio colectivo
de la empresa cesionaria. La fijacién de dicha doctrina unificada se justifica teniendo en
cuenta la doctrina de los actos propios, la nulidad del contrato fraudulento, el principio de
igualdad respecto del resto de los trabajadores de la empresa cesionaria y el principio de
legalidad presupuestaria que vincula a las Administraciones publicas.

«En el caso de autos, al igual que en la sentencia de esta Sala que venimos resefiando, cabe
decir también que el trabajador no suscribié nunca contrato laboral alguno con la demanda-
da CHN y tnicamente habia concertado con ella un contrato administrativo antes a la fecha
en que —ya prestando servicios formalmente para la cedente Payma Cotas SAU y material-
mente para la recurrente CHN— solicita la integracion en la plantilla de la recurrente CHN;
que en el momento en el que se opta por integrarse en la plantilla de la empleadora real
estaba formalmente vinculado —por contrato de trabajo— con la indicada Payma Cotas
SAU, de la que percibia el salario de 4.162 euros mensuales; y que en la misma fecha —afio
2008— el salario previsto por el Convenio de CHN era de 1.872,36 euros mensuales.

Desde tal planteamiento, la repetida sentencia de esta Sala dictada en unificacién de doc-
trina en caso semejante, dice que si ya seria rechazable que se fijase como salario de in-
tegracion en la plantilla de la cesionaria el previsto para relacién ilegitima con la cedente
[...] con mayor motivo ha de censurarse que se le asigne la contraprestacion de un contrato
administrativo —fraudulento— que habia estado vigente dos afios antes, porque ni tempo-
ralmente correspondia esa extension de efectos [la contraprestacion econdmica inicamente
procede en el marco de tiempo previsto], ni cabe desconocer que los términos de la misma
comprendia algunos extremos del todo ajenos a la normal relacion laboral [IVA, cotizacion
al REA, costes de establecimiento...], incluido —no nos parece dudoso— el precio de la
exclusion del ambito laboral [privacion de estabilidad laboral y del dmbito protector del
RGSS, singularmente]. Siendo del todo inargumentable una mejor condicién retributiva
respecto de la pactada en convenio colectivo, pues no se habia tratado —ilicitamente, por

- 189 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

supuesto— de mejorar la retribucién pactada colectivamente, sino de defraudar la relacién
laboral con unas condiciones econdmicas en la contraprestacion que interesasen al traba-
jador, pero que ya no serian tan siquiera sostenibles en el marco de la declarada relacion
laboral; y menos al cabo de los afios». STS de 25 de mayo de 2010, u.d., IL J 1230.

6. SUCESION DE EMPRESAS
A) Concepto de transmision

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

El Tribunal Supremo aborda en unificacién de doctrina un supuesto de cese de un auxi-
liar de notaria, que se produce por la negativa del nuevo titular de la Notaria a subrogarse
como empresario. El Tribunal, reiterando un criterio que se encuentra ya sobradamente
asentado en nuestros Tribunales laborales, considera no aplicable el articulo 44 ET a las
oficinas de notaria, sosteniendo que el notario no es titular de una organizacién de medios
personales y materiales que pueda ser transmitida.

«Por otra parte, la solucién dada a esta cuestion en la sentencia recurrida es coincidente con
la mantenida por esta Sala IV en las SSTS de 8.11.1994 —rcud. 533/2004— y 6.10.2009
—rcud. 2036/2008— que sefialan que no cabe hablar, en los supuestos de cambio de titular
de una misma Notaria de un problema de sucesion de empresa susceptible de cobijarse, juri-
dicamente, en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, pues entienden que el notario
no es el titular de una organizacién de medios personales y materiales que, al traspasar la
Oficina correspondiente en la que vino prestando la funcién publica que le corresponde, pue-
da generar un fenémeno de sucesién empresarial, puesto que sus sucesivos nombramientos
y consiguientes traslados dependen del Gobierno del Estado y, tampoco €l se convierte, por
el hecho de su nombramiento para una concreta Notaria, en titular del conglomerado organi-
zativo que caracteriza a la misma, sino en mero depositario de su Protocolo y simple cabeza
visible y directora de la funcién ptiblica —que no servicio puiblico en estricto sentido— que
en dicha Oficina se desarrolla». STS de 23 de julio de 2010, u.d., IL J 1807.

Si considera expresamente aplicable la normativa sobre transmision de empresa el
Tribunal Supremo en un supuesto de descentralizacion productiva entre dos empresas per-
tenecientes a un grupo de empresas que afecta a determinadas actividades de almacena-
miento, transporte, distribucién y comercializacién de gas. El debate juridico se centra en
determinar si las actividades externalizadas constituyen una unidad productiva auténoma,
en el sentido previsto en el articulo 44 ET. En opinion de la sentencia, el recurso que pro-
pugna la inaplicabilidad al supuesto objeto de litigio de dicho precepto no puede prosperar
por las siguientes razones:
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«a) LaDirectiva 2003/55/CE, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mer-
cado interior del gas natural, sefial6 en el punto 10 de sus consideraciones preliminares que,
a fin de garantizar un acceso eficaz no discriminatorio de la red es conveniente que las redes
de transporte y las de distribucion se gestionen a través de organismos juridicamente sepa-
rados, en caso de que existan empresas integradas verticalmente, y en el articulo 2.1 define
como compaiiia de gas natural: cualquier persona fisica o juridica que realice, al menos,
una de las actividades siguientes: produccién, transporte, distribucién, suministro, compra
o almacenamiento de gas natural... y que lleve a cabo las tareas comerciales, técnicas o de
mantenimiento relacionadas con estas funciones, pero sin incluir a los clientes finales.

b) LaLey 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, distingue (articulo 58),
los distintos sujetos que llevan a cabo actividades destinadas al suministro de gas natural:
transportistas, distribuidores, comercializadores, etc., y en el articulo 63 se regula la separa-
cién de las distintas actividades que realizan los sujetos a los que nos hemos referido.

c¢) Como seiala la sentencia recurrida, es en este marco normativo en el que tiene lugar
el nacimiento, el 14/12/05, de Gas Natural Prestaciones, SDG, SL (hoy, Gas Natural Co-
mercial, SDG, SL) siendo su objeto social: “la prestacién de servicios comerciales y de
atencion al cliente, asi como la representacion, promocion, desarrollo, gestién, adminis-
tracion y control de toda clase de entidades, empresas, marcas, patentes o productos; y la
prestacion de servicios de marketing facturacion, tratamiento de la informacién, promocion
de venta o alquileres de bienes y la comercializacién y contratacién de cualesquiera pro-
ductos y servicios, por cuenta de sociedades civiles, mercantiles o de cualquier otra clase,
organismos del estado, comunidades auténomas, provincias o municipios, asociaciones y
particulares, en relacion a las actividades que le sean propias”.

d) Se proyect6 el traspaso de actividad de servicios comerciales del grupo Gas Natu-
ral, SA a Gas Natural Comercial SL en diversas fases: primero concentrando la actividad
comercial minorista del grupo y mas tarde traspasando toda esa actividad, con la corres-
pondiente dotacién de medios humanos, pasando asi a la nueva entidad toda la actividad
comercial minorista y de servicio al cliente que ejercia la anterior y demas empresas del
grupo, siendo todo ello comunicado al Comité Intercentros, sefialando la sentencia recurri-
da que los sindicatos codemandados incidieron en el acto del juicio oral en su posicion de
garantes de los derechos de los trabajadores en el proceso de subrogacion o traspaso, en el
que se aludia expresamente al articulo 44 del ET».

«f) Como sefiala esta Sala en sentencia de 12/12/07 (rec. 3994/06) reiterando la de
12/12/02 (rec. 764/02) y otras: “para entender producido el cambio de titularizado la trans-
misién de empresas a que se refiere el articulo 44 del ET, en asunto —se insiste— de
enorme similitud al de las presentes actuaciones, en el que —aquél— la empresa principal
cedia a otra en arrendamiento los locales destinados a cocinas y utiles de limpieza con todos
los instrumentos y aparatos precisos para cocinar y limpiar, es claro que lo cedido fue una
unidad productiva auténoma, es decir, de una empresa, sin que sea obstaculo que el titulo
sea un contrato de arrendamiento, pues para ser empresario no es necesario ser propietario
de los bienes fundamentales de la empresa, sino poseer la titularidad del negocio, y no cabe
duda que en el caso de autos la cesion de los servicios antes relacionados son un negocio
cuya titularidad se cede; como se dice en la Directiva 98/50 y de conformidad con lo orde-
nado en el articulo 44 del ET, lo cedido fue una entidad econdmica con propia identidad,
como conjunto de medios organizado”». STS de 23 de julio de 2010, u.d., IL J 1807.
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A vueltas con el concepto de transmision, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
se pronuncia sobre una cuestién prejudicial planteada por un tribunal espafiol sobre la
interpretacion del articulo 6.1 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmision
de empresas, de partes de empresas o de centros de actividad. El litigio que da origen al
caso parte de una reclamacién presentada por la UGT contra el Ayuntamiento de la Linea,
contra la negativa de la entidad local a reconocer la calidad de representantes legales de
los trabajadores a varios trabajadores de empresas concesionarias de los servicios de con-
serjeria, limpieza y mantenimiento, posteriormente recuperados por el Ayuntamiento. El
Gobierno espaiiol considera que no concurren los requisitos exigidos por la norma comu-
nitaria por no haberse producido transmision de los elementos patrimoniales significativos
entre las empresas concesionarias y el ayuntamiento, puesto que los colegios ptblicos, las
calles y los parques y jardines municipales ya pertenecian a la corporacién local. Ignoran-
do la doctrina judicial comunitaria sobre la transmision en la plantilla, el Gobierno espafiol
sostiene que la subrogacién del ayuntamiento en los contratos del conjunto de la plantilla
no es suficiente, pues no es posible prescindir del elemento material. El TJUE reitera su
doctrina en la materia que puede resumirse en los siguientes apartados de la sentencia:

«27. Para determinar si se retinen los requisitos para la transmision de una entidad econ6-
mica organizada de forma estable, han de tomarse en consideracién todas las circunstancias
de hecho que caracterizan a la operacién de que se trata, entre las cuales figuran, en parti-
cular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el hecho de que se hayan
transmitido o no elementos materiales como los edificios y bienes muebles, el valor de los
elementos inmateriales en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empre-
sario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no
la clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la
transmisién y la duracién de una eventual suspension de dichas actividades. Sin embargo,
estos elementos son tinicamente aspectos parciales de la evaluacion de conjunto que debe
hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente (véanse, en particular, las senten-
cias antes citadas Spijkers, apartado 13; Redmond Stichting, apartado 24; Siizen, apartado
14; Abler y otros, apartados 33 y 34, y Giiney-Gorres y Demir, apartados 33 y 34).

28. Ademds, el Tribunal de Justicia ha sefialado que una entidad econémica puede funcio-
nar, en determinados sectores, sin elementos significativos de activo material o inmaterial,
de modo que el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de la
operacién de que es objeto no puede, por definicion, depender de la cesion de tales elemen-
tos (véanse las sentencias Siizen, antes citada, apartado 18; de 10 de diciembre de 1998,
Herndndez Vidal y otros, C-127/96, C-229/96 y C-74/97, Rec. P. I-8179, apartado 31, e
Hidalgo y otros, C-173/96 y C-247/96, Rec. p. [-8237, apartado 31).

29. Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que en la medida en que, en determinados
sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un con-
junto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir
una entidad econdmica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad aun
después de su transmision cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la acti-
vidad de que se trata, sino que, ademads, se hace cargo de una parte esencial, en términos de
nimero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha
tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de
elementos que le permitird continuar las actividades o algunas actividades de la empresa
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cedente de forma estable (sentencias antes citadas Siizen, apartado 21; Herndndez Vidal y
otros, apartado 32, e Hidalgo y otros, apartado 32)

30. Mas concretamente, el Tribunal de Justicia ha considerado, en relacién con una em-
presa de limpieza, que un conjunto organizado de trabajadores que se hallan especifica-
mente destinados de forma duradera a una actividad comin puede constituir una entidad
econdémica cuando no existen otros factores de produccion (sentencia Herndndez Vidal y
otros, antes citada, apartado 27).

31. Como ha sefialado la Abogado General en el punto 39 de sus conclusiones, el hecho
de que en el asunto objeto del litigio principal no existiera transmisién de los activos en
relacion con los cuales se prestaban los servicios, como edificios escolares, vias publicas,
parques y jardines, carece de incidencia alguna en el problema. En efecto, los activos ma-
teriales que, en su caso, deberian tenerse en cuenta son las instalaciones, maquinaria y/o
equipamiento que en realidad se utilicen para prestar los servicios de conserjeria, limpieza
y mantenimiento.

32. Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente determinar, a la luz del conjunto de
criterios de interpretacion anteriores, si en el litigio principal se ha producido una transmi-
sion en el sentido de la Directiva 2001/23». STJUE de 29 de julio de 2010, IL J 1235.

B) Mantenimiento de la representacion de los trabajadores
en supuestos de transmision de empresas

En el dltimo supuesto comentado en el apartado anterior, se discute el mantenimiento del
mandato representativo de los representantes de los trabajadores de las empresas resca-
tadas por el ayuntamiento. Conforme a la norma comunitaria, dicha posibilidad se hace
depender de que las empresas, centros de actividad o partes de éstos sometidos al proceso
de transmisién conserven su autonomia. Precisamente, el concepto de autonomia, a tales
efectos, es objeto de interpretacion por el TJUE. A juicio del Gobierno espaiiol, el concep-
to de autonomia debe interpretarse en sentido equivalente al concepto de identidad conte-
nido en el articulo 1.1 de la Directiva, opinién que no comparte el Tribunal, que considera
que el mantenimiento de la identidad se debe apreciar en el momento de la operacién de
cesion contractual, mientras que el mantenimiento de la autonomia sélo puede apreciarse
con posterioridad a dicho momento. A partir de determinar que se trata de conceptos diver-
sos, el Tribunal considera que, a los efectos del articulo 6.1 de la Directiva, la autonomia
de la entidad sometida a cesion se mantiene cuando con posterioridad a la transmision las
facultades organizativas de los responsables de ésta permanecen en esencia inalterables,
teniendo en cuenta que el mero cambio de identidad de los responsables jerdrquicos no
supone menoscabo de dicha autonomia:

«Una entidad econdmica transmitida conserva su autonomia, en el sentido del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2001/23 del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproxi-
macién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, de centros de actividad
o de partes de centro de actividad, cuando las facultades conferidas a los responsables de
esta entidad dentro de las estructuras de organizacién del cedente, a saber, la facultad de
organizar, de manera relativamente libre e independiente, el trabajo en dicha entidad desa-
rrollando la actividad econdmica que le es propia y, mds concretamente, las facultades de
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dar 6rdenes e instrucciones, distribuir tareas a los trabajadores subordinados pertenecientes
ala entidad en cuestion y decidir sobre el empleo de los medios materiales puestos a su dis-
posicidn, sin intervencion directa de otras estructuras de organizacién del empresario, per-
manecen en esencia inalteradas dentro de las estructuras de organizacién del cesionario.
El mero cambio de los mdximos responsables jerarquicos no puede de por si menoscabar
la autonomia de la entidad transmitida, a menos que los nuevos maximos superiores jerar-
quicos dispongan de facultades que les permiten organizar directamente la actividad de
los trabajadores de la referida entidad y sustituir asi a los superiores inmediatos de dichos
trabajadores en la adopcion de decisiones de esta tltima». STJUE de 29 de julio de 2010,
IL J 1235.

JESUS CRUZ VILLALON

RAFAEL GOMEZ GORDILLO

MACARENA HERNANDEZ BEJARANO
PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
MARfA SEPULVEDA GOMEZ
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Entre las sentencias analizadas en este periodo (las publicadas en los niimeros 9 a 16 de
2010 de la revista Informacion Laboral-Jurisprudencia) merece la pena destacar la STS de
19 de julio de 2010, IL J 1760, sobre la aplicacion del articulo 15.5 del ET; en segundo lu-
gar, la STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010, IL J 1498, que resuelve la cuestién de los
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efectos del incumplimiento de una oferta de empleo a trabajadores extranjeros que implica
una carga onerosa para ellos; y, finalmente, la STS de 22 de septiembre de 2009, IL J
1908, que examina la posible responsabilidad empresarial por cese del trabajador relevado
y relevista por causas econdmicas derivado del articulo 52.c) del ET.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES
A) Precontrato de trabajo

La STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010, IL J 1498, resuelve un interesante supuesto
relativo a una oferta de empleo que desde Espafia realiza la empresa a dos trabajadores co-
lombianos que, de acuerdo con las exigencias de la oferta, inician las gestiones necesarias
para la obtencién de visado, viajan y residen aqui con la consecuente asuncién de los gas-
tos que estas actuaciones les generan, pero sin que, al fin, la oferta se concrete en contrato
alguno, lo que, sefiala la resolucion, ha de llevar a entender que:

«1) el ofrecimiento de contratacion efectuado por la empresa sobre la base de que se iban a
realizar las gestiones administrativas pertinentes para la regularizacion y formalizacién del
contrato, una vez aceptado por el trabajador, constituye un acuerdo vélido susceptible de
ser calificado como precontrato; 2) existe incumplimiento del mismo en cuanto la empresa
se aparta de 1o convenido, no suscribiendo el contrato por causa no imputable al trabajador;
3) existe relacion de causalidad entre ese incumplimiento y los dafios y perjuicios».

3. CONTRATACION TEMPORAL
A) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

Respecto de esta modalidad de contrato temporal, ha de destacarse en el periodo analiza-
do, la STS de 14 de junio de 2010, IL J 1301, en la que se matiza que la utilizacién de
esta modalidad contractual vinculada a la formalizacion de una contrata publica no puede
entenderse vélida cuando la trabajadora presta sus servicios, también, en la principal al
margen de la actividad de la contrata, aunque en el convenio colectivo se identificase esa
actividad externalizada como obra o servicio porque «no basta entonces con que el Conve-
nio identifique un puesto de trabajo o una actividad como propios o caracteristicos de una
modalidad de contrato temporal para que ello suponga su licitud. Por el contrario, debera
analizarse en cada caso si se cumplen las exigencias legales del contrato empleado, para
concluir su posible realizacion en fraude de ley». Asi pues, entiende el TS que no cabe en-
tender que se ajusta a derecho este contrato porque, tratdndose de un contrato suscrito con
una clinica a partir de un Concierto con el Servicio Canario de Salud, se prueba que:

«1. En primer lugar porque la actividad que llevaba a cabo como Técnico en el laboratorio
de la Clinica era y sigue siendo una actividad de cardcter permanente, incompatible con el
concepto legal de “obra o servicio determinado”. Y hasta tal punto era permanente que po-
cos dias antes de despedir a la demandante se contrata a otra persona de su misma categoria
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para prestar servicios también en el laboratorio, persona que seguia prestando sus servicios
cuando se celebré el juicio oral (hecho probado quinto de la sentencia de instancia). 2. Por-
que la vinculacién de la actividad de la trabajadora con el Concierto con el Servicio Canario
de Salud no era tal, desde el momento en que aquélla realizaba sus funciones tanto para
los pacientes de la Seguridad Social como para los privados (hecho probado noveno). 3.Y,
sobre todo, porque la actividad en la Clinica ha seguido en la misma forma y con el mismo
concierto después del cese de la trabajadora, una vez prorrogado tacitamente y para el si-
guiente afio el referido concierto con el Servicio Canario de Salud. Ya se ha dicho antes que
—en principio— no cabe vincular la duracién de este tipo de contratos con la percepcion
de subvenciones o la adjudicacién de contratas cuando es la misma empresa la que sigue
llevando a cabo la actividad sin solucién de continuidad. Con mayor motivo lo serd en el
caso presente en el que no se ha interrumpido la vigencia y operatividad del concierto con
la Administracién Sanitaria Canaria».

Por otro lado, la STSJ de Murcia de 24 mayo de 2010, IL J 1364, también en rela-
cién con el objeto del contrato, considera que son necesidades permanentes de una piscina
municipal cubierta; y, por lo tanto, no justifican la celebracién del contrato de obra con
el Ayuntamiento, las consistentes en «la limpieza de las instalaciones deportivas, para su
utilizacién en condiciones adecuadas de salubridad e higiene».

También en relacion con esta modalidad contractual ha de hacerse referencia a la STSJ
de Castilla y Leén de 1 de julio de 2010, IL J 1506, que aborda, concretamente, la cues-
tion de la validez del contrato suscrito por la Administracién cuando se alega, como causa
justificativa de la obra, la existencia de una subvencion. Recuerda, en este sentido, el Tri-
bunal la jurisprudencia en la materia sefialando que «la existencia de una subvencioén a la
categoria de elemento decisivo y concluyente, por si mismo, de la validez del contrato tem-
poral causal». Ahora bien, dado que las partes no cuestionan la temporalidad del contrato
sino la inexistencia de fin de obra que justifica su extincién, concluye la sentencia que:

«La tesis antes expuesta podria considerarse que estd suscitando problemas no planteados
por las partes, ya que en demanda no parece cuestionarse el cardcter temporal de la contra-
tacion, pero es la solucion correcta en derecho que entiende esta Sala y que, por otra parte,
se apoya en el propio examen realizado por la sentencia de instancia sobre la validez del
contrato de obra o servicio, pero es que aunque la Sala hubiese de partir por admision de
las partes del cardcter temporal de la contratacion la solucidn serfa la misma. El contrato de
obra o servicio terminaria con la finalizacién de la obra y como quiera que una subvencion
no puede equipararse a una obra a los efectos de este contrato la terminacién de aquélla no
puede suponer la conclusion del contrato. Ex lege la terminacién de la subvencién lo que
posibilita, segtin el articulo 52.e) del Estatuto de los Trabajadores, es acudir a un despido
objetivo, cuando estamos ante una contratacion indefinida y la subvencion concluye, situa-
cién a la que deberia reconducirse el caso que nos ocupa.

Respecto de la misma circunstancia relativa a la existencia de subvencién como causa
que justifica el contrato de obra, han de resefiarse las SSTSJ de Asturias de 2 de julio de
2010, IL J 1491; y de Madrid de 20 de julio de 2010, IL J 1618, que reiteran la doctrina
jurisprudencial mencionada en relacién a que el TS «no ha elevado, en ningin caso, la
existencia de una subvencién a la categoria de elemento decisivo y concluyente, por si

-197 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

mismo, de la validez del contrato temporal causal», precisando que «del caricter anual del
plan, no puede deducirse la temporalidad de la obra o servicio que aquél subvenciona, pues
se trata de una concrecion temporal que afecta exclusivamente a las subvenciones, no a los
servicios basicos que las mismas financian».

Por otra parte, en relacién con la duracién del contrato ha de hacerse mencion de la
STSJ de Galicia de 1 de octubre de 2010, IL J 2190, en la que se entiende que la empresa
actiia adecuadamente cuando «prorroga» el contrato por obra vinculado a contrata cuando
ésta se renueva.

Finalmente, en relacion con la precision y claridad con que debe formularse la causa
que acredite la existencia de obra o servicio determinado, la STSJ de Castilla-La Man-
cha de 28 de julio de 2010, IL J 1565, viene a concluir que en modo alguno es aceptable
la referencia a «promocién de productos primavera-verano» cuando se trata del sector de
la hosteleria siendo las funciones de la trabajadora las de cocinera. En el mismo sentido,
la STS de 8 de noviembre de 2010, IL J 2272, considera que no se ajusta a derecho
la férmula «descontratacion total o parcial de la obra» [sic] dado que a partir de ella es
imposible determinar judicialmente si el contrato por obra cuestionado se ha extinguido
vélidamente.

b) Contrato eventual

Respecto de la causa a acreditar en el contrato eventual, sefiala la STSJ de Valencia de 17
de junio de 2010, IL J 1530, que no se ajusta a derecho la férmula «realizar tareas propias
de su categoria profesional» como justificacién clara y suficiente de la concurrencia de
circunstancias de la produccion.

En el mismo sentido se pronuncian las SSTSJ de Castilla y Leon de 2 de diciembre
de 2010, IL J 1953; y de Baleares de 1 de octubre de 2010, IL J 2082, en un supuesto,
la primera, en que el contrato no especifica la eventualidad que lo justifica, resefiando,
unicamente, que se concierta para prestacion de servicios como guia interprete; la segunda,
llega a 1a misma conclusién cuando la precision de la causa en el contrato se especifica con
la férmula «acumulacién de tareas».

Por otra parte, ha de hacerse también referencia a la STSJ de Andalucia de 5 de julio
de 2010, IL J 2018, en la que se considera fraudulenta la cadena de contratos eventuales
concertados por un restaurante con su camarera desde 2003 sin que se acredite, en ningin
momento, la existencia de ese incremento extraordinario de la actividad, considerando,
ademds, que habiendo percibido la trabajadora prestaciones por desempleo debe la empre-
sa devolverlas al SPEE.

c) Contrato de interinidad

En relacion con los contratos temporales de interinidad por sustitucion cabe hacer referen-
cia, en primer lugar, ala STSJ de Navarra de 17 de marzo de 2010, IL J 1323, que consi-
dera inexistente un despido ante la finalizacién de la causa de reserva del puesto de trabajo
del trabajador sustituido. En este supuesto, el empresario y el trabajador habian pactado
la reserva del puesto de trabajo durante un afio adicional a lo establecido en el Estatuto de
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los Trabajadores, pacto éste que la sentencia estima valido, y, por tanto, que determina, a
la finalizacion del tiempo prefijado, el cese del interino.

En segundo lugar, la STSJ de Baleares de 9 de junio de 2010, IL J 1456, entiende
no ajustada a derecho la extincién del contrato de interinidad realizada sobre la base de
una llamada telefénica en la que se comunicaba a la empresa que se iba a proceder al alta
de la trabajadora sustituida por agotamiento del plazo de incapacidad temporal. En este
sentido, la sentencia razona que, en tanto se desarrolla el procedimiento de calificacién de
incapacidad permanente, se mantiene la situacién de prorroga de la reserva del puesto de
trabajo y la causa de sustitucidn, por lo que no es vélida la sustitucién de una interina por
otra interina.

En cuanto a los contratos de interinidad por vacante resefiar, finalmente, alguna senten-
cia que desestima el derecho preferente a ocupar una vacante por un interino, estableciendo
que el puesto solicitado no se contemplaba en los fijados en el convenio colectivo (STSJ
de Baleares de 14 de mayo de 2010, IL J 1354).

d) Contrato de insercion

Las SSTS de 17 de junio y 4 de noviembre de 2010, IL J 1418 y 2264, examinan las
caracteristicas y finalidad de este tipo de contratos. A este respecto, en los casos de autos
se sefiala que no se trata de contratos de obra o servicio donde el objeto del contrato deba
tener autonomia y sustantividad propia, sino de un programa de interés social. Por tanto,
la conclusion del contrato dependia, no de la finalizacidn de esa obra o servicio, sino de la
conclusién del programa subvencionado y su financiacion.

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

Las resoluciones en esta materia se refieren a los trabajadores temporales de Correos y
Telégrafos. Concretamente, respecto de la cuestion referida a la percepcion en igualdad
de condiciones entre trabajadores temporales y fijos del complemento de permanencia y
desempefio (SSTSJ de Extremadura de 1 de junio de 2010, IL J 1243, IL J 1244, IL J
1245, 1L J 1350).

b) Conversion en indefinido

Respecto a la conversion del contrato temporal en indefinido, cabe destacar la STSJ de
Valencia de 17 de junio de 2010, IL J 1530, que declara que es indefinida la relacion pac-
tada como temporal entre trabajador y empresa en el sector de la construccién cuando se
celebran varios contratos temporales tanto por obra como eventuales, prestando servicios
en diferentes obras de la empresa, lo que evidencia el fraude de ley en la contratacion tem-
poral y que la relacién devino indefinida. A la misma conclusion llega la STSJ de Murcia
de 11 de octubre de 2010, IL J 2237, en un supuesto de prestacion de servicios durante
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nueve afios a través de diversos contratos temporales en los que no se identifica la causa
dado que se desempefian tareas permanentes e indefinidas en la empresa.

Por otra parte, ha de resefiarse la STS de 29 de junio de 2010, IL J 1668, que aborda
la cuestion relativa a la diferencia entre el contrato indefinido y el contrato fijo discontinuo
en un supuesto en que, tratindose de una empresa dedicada a la comercializacién de pro-
ductos agricolas, se hace especial hincapi€ en que ésta desarrolla su actividad durante todo
el afio. Concretamente, el trabajador cuyo vinculo laboral se discute ha prestado servicios
ininterrumpidamente los tltimos cuatro afos. En relacién con ello, tras recordar la juris-

prudencia consolidada en materia de contratos fijos discontinuos y figuras afines, concluye
el TS:

«En definitiva de la doctrina anteriormente expuesta resulta que la contratacién indefinida
de cardcter fijo-discontinuo procede cuando se produce una necesidad de trabajo de cardc-
ter intermitente o ciclico, es decir, que se produce en intervalos temporales separados, pero
reiterados en el tiempo y dotados de cierta homogeneidad, circunstancias que no concurren
en el asunto ahora sometido a la consideracion de la Sala [...] el actor, en fecha 19 de abril
de 2004, suscribi6 un contrato de trabajo fijo discontinuo como peén de almacén, habiendo
prestado servicios desde dicha fecha, por cuenta y orden de la demandada de forma ininte-
rrumpida todos los dfas del ailo, desempefiando la demandada su actividad todo el afio, por
lo que la relacion laboral que vincula al trabajador demandante con la empresa demandada
ha de ser calificada de indefinida, o fija a tiempo completo, no de fija discontinua, a tenor
de lo establecido en el articulo 15.1 del Estatuto de los Trabajadores, al no concurrir las cir-
cunstancias que, en su caso, justificarian el caricter fijo-discontinuo de la relacién, a tenor
del apartado 8 del precitado articulo 15».

En el mismo sentido, la STS de 15 de julio de 2010, IL J 1696, interpretando adecua-
damente la OM 30/05/91, relativa a las Empresas dedicadas a las actividades de manipu-
lacion, envasado y comercializacion de frutas y hortalizas y de fabricacién de conservas
vegetal, viene a concluir que cuando ésta:

«[...] declara en su articulo 4 que “Las actividades de las Empresas a las que son de aplica-
cién los sistemas especiales regulados en la presente disposicion se configurardn en cam-
pafias que se iniciardn el 1 de enero, finalizando el 31 de diciembre de cada afio”, esta
declaracion no comporta —seria ilegal— una derogacién del precepto estatutario [seria
tanto como negar la figura del trabajador fijo ordinario —continuo— en el marco del sector
de que tratamos] y mucho menos supone admitir que las campafias puedan sucederse sin
solucién de continuidad durante afios sin que ello repercuta en la naturaleza juridica de la
relacion, sobre todo cuando el propio articulo 2 de la norma reglamentaria —al tratar su
ambito de aplicacidn personal— se refiere expresamente a la necesidad de que las “activi-
dades se realicen en manera intermitente o ciclica”, por lo que si bien el articulo 4 ha de en-
tenderse en el sentido de que parece admitir el excepcional encadenamiento de campafias,
en todo caso la regulacion legal —estatutaria y reglamentaria— excluye la sistematica y
prolongada falta de solucién de continuidad entre ellas, en términos tales que nos encon-
tremos en presencia de una actividad permanente [que no intermitente, como la disconti-
nuidad requiere por definicién], cuyas necesidades de mano de obra tinicamente dependan
de las vicisitudes del mercado; cuestion ésta que no puede determinar la naturaleza juridica
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del contrato previamente perfeccionado, pero que puede trascender al mismo justificando
determinado tipo de contratacién y —en su caso— de extincion contractual».

Finalmente, especial atencién ha de merecer en esta materia la STS de 19 de julio de
2010, IL J 1760, sobre la aplicacién del articulo 15.5 del ET en relacion con las fechas de
suscripcion de los contratos que han de valorarse a los efectos de entender cumplidos los
plazos previstos en el precepto, esto es, en relacion con el régimen transitorio que fijaba el
15 de junio como fecha a tener en cuenta para saber el nimero de contratos computables
suscritos por el trabajador y conocer asi también en el periodo de 30 meses:

«[...] si la prestacion de servicios se habia llevado a cabo por medio de dos o mas de aqué-
llos durante un plazo superior a 24 meses, con independencia de la licitud de tales contratos
temporales. La aplicacién de tales normas a la situacién que se resolvié en la sentencia
recurrida lleva a afirmar, tal y como antes se dijo, que en la misma se han aplicado las re-
feridas normas de manera absolutamente ajustada a derecho, desde el momento en que en
la fecha prevista en las referidas disposiciones para establecer el momento en que se habria
de conocer el nimero de contratos suscritos para aplicar el contenido de la nueva norma
era precisamente el 15 de junio de 2006, fecha de la entrada en vigor del RDL, como se
ha dicho, y, en ese instante, la trabajadora que en su dia fue cesada por el Ayuntamiento
demandado tenfa en vigor su contrato firmado el dfa 1 de junio de ese mismo afio 2006.
Después firmo otro contrato, el 4 de diciembre de 2006, cuya virtualidad se extendi6 hasta
la fecha del cese, el 30 de noviembre de 2008, de lo que se desprende que en una inter-
pretacion literal de la norma, en ese momento, el 15 de junio de 2006, era palmario que la
demandante ya tenia un contrato de trabajo que computar para obtener el nimero final de
dos, minimo previsto en el articulo 15.5 ET para que se apliquen sus previsiones, y mo-
mento ese, el 1 de junio de 2006 (fecha del contrato vigente en el momento de la entrada en
vigor de la norma) para establecer el cdlculo del periodo de computo de 30 meses, que se
cumple en este caso entre esa fecha y la del cese, y también del plazo de mds de 24 meses
durante el que estuvo contratada. No cabe por ello compartir la tesis que parece sostenerse
en la sentencia de contraste de que en la fecha prevista en la transitoria de la Ley 43/2006,
el 15 de junio de 2006, la legislacion solo preveia que fuesen los Convenios Colectivos los
que estableciesen los limites de la contratacién temporal, siendo el siguiente contrato a esa
fecha el computable en primer lugar, pues como se ha visto, lo que hace la interpretacion
conjunta de ambas disposiciones es construir un sistema transitorio en el que claramente se
establece ese momento como cdmputo inicial del cumplimiento de los requisitos legales, y
no a partir del contrato que se suscribiese después de la referida fecha».

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL
A) Contrato fijo discontinuo

En relacion con el contrato de fijo discontinuo, diversas y de variada temadtica son las reso-
luciones que merecen nuestra atencién en el periodo analizado. En primer lugar, la STS de
20 de julio de 2010, IL J 1700, resuelve un recurso de casacion de doctrina en cuanto al
computo de la antigliedad de los servicios prestados por un trabajador antes de ser contra-
tado formalmente como fijo discontinuo. La sentencia estima que debe procederse a dicho
computo, pero no desde el inicio de la relacion laboral, sino desde el momento en que el
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ET reconoce este tipo de contratacion dado que los contratos temporales a los que fue so-
metido el trabajador se correspondian con temporadas anuales de incremento de trabajo en
la empresa. También en cuanto a la antigiiedad en caso de trabajadores fijos discontinuos,
merece la pena aludir a la STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de abril de 2010, IL J
1307, y STSJ de Andalucia de 20 de julio de 2010, IL J 2029, que amplian, ambas, el
criterio de computar, a los efectos de calcular la indemnizacién por despido, inicamente el
tiempo de servicios efectivos, no los periodos de inactividad intermedios.

Buscando perfilar el alcance de esta modalidad contractual, las SSTS de 29 de junio
y 15 de julio de 2010, IL J 1668 y 1696, establecen que los trabajos desarrollados por
diversos trabajadores no tenian el carédcter de fijos discontinuos, pues no se correspondian
con la existencia de ciclos o temporadas, sino que se mantenian de forma ininterrumpida
sin solucién de continuidad durante afios. En definitiva, se considera que esta continuidad
repercute en la naturaleza juridica de la relacién como pedn de almacén, sin que puedan
configurarse las campafias, en este caso, como una dependencia del volumen de pedidos
que tenga la empresa. Desde esta perspectiva se reputa al trabajador fijo y la falta de lla-
mamiento como un despido. En el mismo sentido, STSJ de Navarra de 12 de abril de
2010, IL J 1318.

En cuanto a la extincion de este tipo de contratos, la STSJ de Cataluiia de 18 de junio
de 2010, IL J 1550, revisa la prueba sobre la base del acta del juicio grabada y aprecia la
excepcion de caducidad de la demanda de despido. A estos efectos, se aplica el articulo
316 de la LEC, ya que el actor reconocié en el acto del juicio en prueba de confesién que
tuvo conocimiento de la falta de llamamiento antes de una determinada fecha, lo que le
perjudicaba y este hecho no resulté contradicho por otras pruebas.

También se aprecia la excepcion de caducidad de la accion de despido en la STSJ de
Galicia de 23 de julio de 2010, IL J 1608, pero, en este caso, por estimar que la contrata-
cion de la actora habia sido para diferentes fechas y disimiles tareas, y, por tanto, no tenia
la condicion de fija discontinua.

En cuanto a la delimitacion del contrato fijo discontinuo respecto a otros contratos
temporales, las SSTS de 4 y 29 de noviembre de 2010, IL J 1918 y 1942, STS de 26
de noviembre de 2010, IL J 2294 y STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010, IL J 1500
establecen, todas ellas, que en las campafias forestales la contratacion de trabajadores para
la prevencién y extincion de incendios responde a una necesidad de cardcter intermitente o
ciclico por lo que la contratacion no puede ser eventual, sino fija discontinua. Igualmente,
se reconoce esta condicion a una trabajadora destinada a realizar determinadas encuestas
que formaban parte de la actividad anual ordinaria y programada del Instituto Nacional de
Estadistica (STSJ de Asturias de 4 de octubre de 2010, IL J 2063).

La STSJ de Murcia de 7 de junio de 2010, IL J 1382, reconoce la adquisicién de la
condicidén de trabajador fijo discontinuo a los trabajadores que habian reunido el niimero
de dias de trabajo fijado en el convenio colectivo del sector agricola de la region.

B) Contrato de relevo

Respecto a este contrato, en primer lugar, la STS de 22 de septiembre de 2010, IL J
1908, examina la posible responsabilidad empresarial por cese del trabajador relevado y
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relevista por causas econdmicas derivado del articulo 52.c) del ET. El Tribunal Supremo
interpreta la disposicion adicional sexta del Real Decreto 1131/2002, entendiendo que,
en estos casos, subsiste la obligacién empresarial de contratar a otro relevista mientras el
jubilado parcial perciba la pension de jubilacidn, a diferencia de los supuestos en los casos
de extincién de la totalidad de los contratos de trabajo de la empresa en expedientes de
regulacion de empleo debidamente autorizados, que constituirian una excepcion a la regla
general de mantenimiento de la obligacion de contratacién segun la propia jurisprudencia
de la Sala Cuarta.

En las SSTS de 15 de julio y 4 de octubre de 2010, IL J 1697 y 1978, se establece que
la excedencia del trabajador relevista no afecta a la base reguladora de la pensién que ha de
aplicarse al jubilado parcialmente cuando se jubile de forma completa. Ello sin perjuicio
de las consecuencias que puedan derivarse para el empresario si no cumple la obligacién de
sustituir al trabajador relevista en situacion de excedencia. En este sentido se sefiala:

«en ningln caso puede interpretarse una normativa —que, como hemos dicho, pretende
facilitar la jubilacién parcial— en un sentido tal que se haga recaer sobre el jubilado par-
cial las consecuencias de un incumplimiento que no es suyo sino del empresario —al no
sustituir al relevista cesado— y que pueden ser extraordinariamente graves en términos
de disminucidn dréstica de la base reguladora, y por ende de la cuantia final de su pension
definitiva cuando se produzca su jubilacién completax.

Se reitera doctrina en el sentido de que no puede imponerse a un empresario (en este
caso una Administracién publica) la obligacion de novar un contrato para permitir el ac-
ceso de un empleado a la jubilacién parcial y la consiguiente obligacion de contratar a un
relevista (SSTS de 22 de junio, 6 y 7 de julio y 21 de septiembre de 2010, IL J 1424,
1440, 1621 y 1830). El Tribunal Supremo estima que dicha obligacién no se deriva de la
normativa general reguladora de la jubilacién parcial, ni de un acuerdo entre las partes,
ni de previsiones en el convenio colectivo de aplicacién (Convenio colectivo tnico para
la Administraciéon General del Estado), ni de la posibilidad ex articulo 67 del EBEP de
efectuar una planificacion u ordenacion por la Administracion piblica de sus recursos hu-
manos.

También reitera doctrina la STS de 8 de julio de 2010, IL J 1679, que declara la
responsabilidad empresarial frente a la administraciéon de la Seguridad Social cuando se
supera el plazo de 15 dias legalmente establecido para la contratacién de un trabajador
relevista. Lo relevante del pronunciamiento es que se interpreta que el abono por el em-
presario a la Entidad gestora del reintegro del importe de la pension de jubilacién no es un
acto de sancién —como anteriormente se sostuviera en algin pronunciamiento del mismo
Tribunal Supremo—, lo que podria abrir la puerta a entender que se pudiera interpretar
que la prevision contenida en el apartado cuarto de la disposicion adicional segunda del
RD 1131/2002 incurria en vicio ultra vires. En su lugar, se considera un acto de gestion
consistente en la mera recuperacion de la cantidad satisfecha por pension por la Entidad
Gestora cuando no se ha cumplido por parte de la empresa la exigencia de contratar un
relevista en los términos legalmente previstos. En el mismo sentido, se establece que la
responsabilidad empresarial ha de ser proporcional a los periodos de no contratacién del
trabajador relevista (STS de 6 de julio de 2010, IL J 1619).
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Abundando en doctrina unificada, las STS de 6 de julio de 2010, IL J 1428 y STSJ de
Andalucia de 8 de julio de 2010, IL J 2025, no admiten el acceso a la jubilacién parcial
del personal estatutario en tanto no se desarrolle reglamentariamente para este colectivo
el articulo 166 de la LGSS. Igualmente, cabe resefar la doctrina ya referida en anteriores
crénicas de la STS de 20 de mayo de 2010, IL J 1238, que examina la posible responsabi-
lidad empresarial por cese de un trabajador relevista derivado de la transmisién parcial de
una empresa de transporte manteniendo su relacion laboral en la nueva empresa, sin que la
empresa originaria contrate a un nuevo relevista. El Tribunal Supremo sefiala que no exis-
tfa una conducta fraudulenta por parte de la empresa originaria que justificase la aplicacién
de la responsabilidad empresarial establecida en la disposicion adicional segunda del Real
Decreto 1131/2002. Se instituye concretamente que:

«Si bien formalmente ha cesado el trabajador relevista en la empresa originaria, su adscrip-
cién a otra empresa por subrogacion no impide el cumplimiento de la finalidad de la norma
ni evita las posibles responsabilidades empresariales futuras, aunque con la mayor comple-
jidad derivada de la necesaria interrelacién empresarial al estar adscritos jubilado parcial y
relevista a distintas empresas; y, sin perjuicio, en su caso, de que de cesar al relevista en la
nueva empresa, la obligacién de contratar pudiera volver a recaer sobre la empresa origina-
ria, lo que ahora no se resuelve».

En doctrina judicial de suplicacién, abordando el cumplimiento de los condicionantes
para acceder a la jubilacién parcial existen diversos pronunciamientos. De entrada, se en-
tiende que, en cuanto al requisito de que el relevista esté en situacién legal de desempleo
o tenga un contrato temporal con la propia empresa, si se contrata a un trabajador con re-
laciones laborales previas con la empresa, ha de declararse que la jubilacién parcial no se
ve afectada por las posibles irregularidades que hayan podido existir en la contratacién o
en el desarrollo posterior, sin perjuicio de las consecuencias para el relevista y la empresa,
salvo el caso de que se alegue y pruebe la participacion en las irregularidades del trabajador
sustituido (STSJ de Baleares de 2 de septiembre de 2010, IL J 1726). En cuanto a la
correlacion entre el contrato de relevo y el del jubilado parcialmente, la STSJ de Castilla-
La Mancha de 28 de julio de 2010, IL J 1562, aplica doctrina unificada en el sentido de
que la muerte del trabajador relevado no es causa de extincion del contrato del relevista.
En tercer lugar, y en relacién al requisito de correspondencia entre el contrato de relevo y
el del jubilado parcialmente, la STSJ de Catalufia de 27 de abril de 2010, IL J 1475, in-
terpreta lo dispuesto en el articulo 12.6 del ET y el articulo 166.2 de la LGSS entendiendo
que, desde el 1 de enero de 2008, sigue vigente la regla general de que el relevista debe
ocupar el mismo puesto de trabajo que el jubilado parcial u otro similar, concibiéndose
por tal el que el implique «el desempefio de tareas correspondientes al mismo grupo pro-
fesional o categoria equivalente». S6lo cuando el puesto de trabajo que ocupe el relevista
no sea el mismo o uno similar se exige una correspondencia entre las bases de cotizacion
no inferior al 65 por 100. En el caso de autos el trabajador jubilado parcialmente y el re-
levista pertenecian al mismo grupo profesional, por lo que la sentencia entiende cumplida
la exigencia de correspondencia entre el contrato de relevo y el del jubilado parcialmente.
Abundan pronunciamientos similares en cuanto a no exigir una correspondencia estricta
entre el puesto de trabajo del jubilado y del relevista si ambos pertenecen al mismo grupo
profesional. Entre otros, pueden verse en este periodo los siguientes: STSJ de Cataluiia
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de 15 de septiembre de 2010, IL J 2146; STSJ de Cataluia de 28 de septiembre de
2010, IL J 2161; STSJ de Andalucia de 14 de septiembre de 2010, IL J 2038 y STSJ
de Aragon de 11 de octubre de 2010, IL J 2046.

En doctrina judicial de suplicacion se desestima la pretension de un jubilado parcial
que vio extinguido su contrato de trabajo por un ERE que afectaba a toda la plantilla a
mantener su pension de jubilacién parcial mas alld de la fecha en que hubo agotado su
prestacion por desempleo (STSJ de La Rioja de 13 de septiembre de 2010, IL J 2202).

Finalmente, existen diversos pronunciamientos que examinan la aplicacién de mejoras
voluntarias a los jubilados parcialmente. En primer lugar, la STS de 30 de junio de 2010,
IL J 1670, reconoce el derecho a un premio de jubilacion reconocido en convenio colecti-
vo para un jubilado parcial, partiendo de que la diccién de la clausula convencional aludia
de forma genérica a todas las jubilaciones de los empleados. En segundo lugar, la STSJ
de Navarra de 7 de mayo de 2010, IL J 1519, dilucida la inexistencia de discriminacion
por la existencia de un nuevo plan de pensiones en una empresa conforme al cual los de-
rechos se calculan en funcién de la jornada realizada en el momento de la jubilacién del
trabajador.

5. CONTRATOS FORMATIVOS

En cuanto a los contratos para la formacion, cabe resefiar la STSJ de Castilla y Leén de
15 de diciembre de 2010, IL J 2319, que rechaza el caricter fraudulento de un contrato
para la formacioén suscrito por un trabajador que, al agotar el periodo maximo de este con-
trato, habfa cumplido 21 afios y 2 dias, pero que no tenia esta edad maxima al suscribir el
contrato y sus prorrogas.

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

En relacién con esta materia, la STS de 13 de julio de 2010, IL J 1686, determina que
si bien con cardcter general no es admisible que la Administracién realice contratos de
colaboracién o contrataciones de obras o servicios en régimen de Derecho Administrativo
de cardcter temporal con personas individuales, se establece una excepcién para los pro-
fesores especialistas en la Ley Orgéanica de Educacion. Por tanto, se considera incompe-
tente a la jurisdiccion social para enjuiciar el cese de profesores especialistas de expresion
corporal aplicada al lenguaje de signos contratados a través de contratos administrativos
temporales.

B) Contratacion laboral. Irregularidades en la contratacion laboral

En relacion con la celebracion de contratos temporales por la Administracién publica, la
STSJ de Cataluiia de 9 de marzo de 2010, IL J 2139, determina la consideracion de una
trabajadora como indefinida no fija ante la inexistencia de causa en varios contratos tem-
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porales. Esta situacion se considera que contamina a toda la cadena contractual. El interés
del pronunciamiento radica en incidir en las diferencias entre un contrato de interinidad y
la figura del trabajador indefinido no fijo, a los efectos de rechazar que la pretension de la
trabajadora interina de que se declarase esta condicion no era meramente declarativa.

Por su parte en la STSJ de Murcia de 11 de octubre de 2010, IL J 2237, se declara
el cardcter indefinido de una contratacion laboral de un empleado de un Ayuntamiento
que supero el plazo de 24 meses computado en un periodo de 30 meses del articulo 15.5
del ET.

JosE MARfA GOERLICH PESET
MARfA AMPARO GARCIA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARfA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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B) Horas extraordinarias. El valor establecido en convenio colectivo no puede ser infe-
rior al valor de la hora ordinaria.

3. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO.
A) Conflicto colectivo. Adecuacion de procedimiento. Modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo.

B) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Desplazamientos temporales por
cambio de centro de trabajo. Desestimacion.

C) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Extincion de la relacion laboral
e indemnizacion. Requisitos. Desestimacion.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 9 a 12 de 2010 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1225 a J 1807).

1. SALARIO
A) Definiciéon y composicion de la estructura salarial
a) Horas extras. Desestimacion

STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de junio de 2010 (recurso de suplicacién 426/2010)
IL J 1251.

1. Reclamacioén de horas extras porque la trabajadora habia prestado servicios durante un
periodo mds amplio que el reflejado en el contrato. El suplico de la demanda reflejaba la
cantidad total por horas extraordinarias y salarios impagados.

2. Lacarga de la prueba en la reclamacion de las horas extraordinarias exige que éstas se
acrediten detalladamente una por una, o subsidiariamente se acredite un horario fijo con
una jornada superior a la pactada. Algo que no se ha acreditado en el procedimiento de
referencia.

3. Aplica la sentencia dos cuestiones reiteradas y consolidadas por la jurisprudencia, que
los hechos probados de la sentencia no pueden tener acceso la mencién de «prueba negati-
va», y la especificacion de las horas extras ya referidas en el punto anterior.

b) Diferencias salariales por reconocimiento
de categoria profesional. Empresa minera

STSJ de Castilla y Leén de 9 de junio de 2010 (recurso de suplicacién 833/2010) IL J
1252.

1. Estimada por sentencia de fecha 18 de julio de 2008 la reclamacién del trabajador
en reconocimiento de la categoria de picador; con fecha 21 de mayo de 2009 se presenta
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demanda que es desestimada en reclamacién de diferencias salariales por los meses de
abril, julio, agosto, septiembre, noviembre y diciembre de 2007, asi como enero, febrero,
marzo, abril, mayo, junio, agosto y septiembre de 2008, esto es, solamente incluyen los
trabajos de periodos efectivos no abonados a destajo. La sentencia firme de reconocimiento
de categoria profesional lo hace con fecha de efectos desde el dia 1 de marzo de 2007. La
parte demandante funda su peticidn en que el Estatuto Minero dispone que los trabajadores
que habitualmente sean remunerados por sistema de incentivos directos, tendrdn derecho
a percibir el promedio de ingresos obtenidos en el dltimo mes natural en el que hubieren
trabajado en régimen de incentivos un minimo de quince dias. Y alega la vulneracion del
efecto positivo de cosa juzgada al haber sido desestimada la reclamacién de cantidad.

2. Desestima el recurso el TSJ como primera cuestion la alegaciéon de efecto positivo
de cosa juzgada, puesto que el Tribunal de instancia fundamenta la desestimacion de la
demanda en la parte demandante no ha acreditado cudles son las diferencias reales en el
salario que como picador debia haber percibido el actor. Asi mismo, la Sala matiza que no
consta en el procedimiento cudles son los salarios realmente percibidos por el trabajador
accionante, qué meses ha estado en activo, cudles en periodo de IT, qué meses ha trabajado
a destajo y cudles no, etc. por ello no puede determinarse cudl es el salario al que hubiera
tenido derecho como picador en los periodos reclamados.

3. Lacomplejidad y diversidad en la forma de generar el salario en algunos sectores con
independencia de la categoria profesional que se ostente, como es el sector minero que
ahora nos ocupa, implica tener que acreditar de forma muy exhaustiva y especificada el
salario real percibido por el trabajador durante el total periodo reclamado, pues no especi-
ficar ciertos meses en los que el demandante da por hecho que no ha existido tal diferencia
salarial, puede afectar, en la falta de informacidn, para probar cudles son las circunstancias
relevantes a los efectos de determinar las diferencias reales con los salarios que el trabaja-
dor debid percibir conforme al orden convencional, siendo a mayores necesario que en fase
de recurso de suplicacion se alegue la vulneracion de la norma convencional aplicable.

c) Diferencias salariales del personal laboral
de la Comunidad Auténoma de Castilla 'y Leon

STSJ de Castilla y Leon de 9 de junio de 2010 (recurso de suplicaciéon 8§91/2010) IL J
1254.

1. Reclamacién por diferencias salariales de una auxiliar de enfermeria personal laboral
fijo, que presta sus servicios en la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Le6n que
previamente habia trabajado en el Hospital de San Telmo de la Diputacién de Palencia, y
derivado de los acuerdos para el traspaso del personal a la Comunidad Auténoma con fecha
efectiva de 1-06-2004, se debia ofrecer al personal trasferido del Hospital San Telmo la
integracion en el régimen estatutario. Se dict6 sentencia firme reconociendo a la deman-
dante plena y efectiva integracién como personal laboral de la Gerencia General de Salud,
en equiparacion a todos los efectos, incluidos los econdémicos.

2. El objeto del recurso es la pretension que, para el cdlculo de las cantidades reclama-
das, se debe tener en cuenta la jornada real realizada por la actora segtn lo establecido en
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el Convenio colectivo de la Diputacién de Palencia, inferior que la que tendria que haber
realizado conforme al Convenio de la Junta de Castilla y Ledn. Se desestima el recurso
porque, al igual que la sentencia de instancia recurrida, la Sala entiende que el incumpli-
miento de la jornada laboral era imputable a la parte demandada que habia incumplido el
deber de homologacion, y, por lo tanto, no habia exigido a la trabajadora el cumplimiento
de la jornada correspondiente.

3. Reafirma la Sala su criterio dictado en sentencias (24-09-2008, rec.777/08), en la que
se concierta que cualquier convenio colectivo para el personal laboral de la Junta de Casti-
lla y Ledn posterior al 1 de junio de 2004, no puede licitamente excluir de su campo a los
trabajadores transferidos del Hospital San Telmo, requiriendo que cualquier diferencia de
trato esté plenamente justificada en circunstancias probadas, razonadas y justificadas, por
ello a sensu contrario establece en esta sentencia que la trabajadora no debe asumir ningu-
na pérdida econémica porque su empleador no le haya impuesto su jornada laboral.

d) Pagas extraordinarias generadas en periodos de incapacidad temporal.
Doctrina de los actos propios

STSJ de Extremadura de 6 de abril de 2010 (recurso de suplicacién 90/2010) IL J 1313.

1. Tras ser despedida la actora mediante una carta que alegaba faltas de asistencia, se
llegé a un acuerdo en conciliacién con el reconocimiento de la improcedencia. Posterior-
mente la actora presenta una reclamacion de cantidad por salarios debidos. La sentencia
de instancia estima parcialmente la demanda y condena a la empresa a abonar la cantidad
de dos mil setecientos ocho euros con cincuenta céntimos. La empresa en el acto del jui-
cio oral reconoci6 adeudar la cantidad de quinientos sesenta y seis con veintinueve euros.
Recurre ahora la sentencia alegando nuevamente la inactividad de la demandante por faltas
de asistencia injustificadas, pidiendo se revoque en parte la sentencia condenando al abono
de 35,82 euros.

2. Estima parcialmente el recurso la Sala, entrando en primer lugar a valorar y desestimar
la cantidad que en recurso de suplicacién reconoce la empresa y que no coincide con la
cantidad reconocida en el acto del juicio oral, aplicando la doctrina de actos propios. Y, en
segundo lugar, percatdndose de un error en los cdlculos de los periodos de IT de la actora
en que se superponen, estima el recurso en la parte proporcional que corresponde a este
periodo de IT que deberia haber sido descontada la parte proporcional de las pagas extraor-
dinarias, aplicando la reiterada y undnime Jurisprudencia que viene estableciendo que si
no existe pacto individual o colectivo al respecto, no se generan pagas extraordinarias en
los periodos de suspension de contrato por IT, por lo que ha de minorarse en proporcién al
tiempo en que el trabajador ha permanecido en esta situacion.

3. Resulta interesante la doctrina de actos propios venire contra factum propium alegada
en esta sentencia, reflejando que se ha de inadmitir la pretension de reducir en el recurso la
cantidad reconocida en el acto del juicio oral, que tal y como recoge es una teoria que surge
en el &mbito del Derecho privado, y significa la vinculacién de la declaracion de voluntad
que realiza una persona, y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento contra-
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dictorio, lo que se fundamenta en la proteccidn de la confianza que se genera ante un com-
portamiento ajeno, y el deber de coherencia que debe imponer el principio de buena fe.

e) TVE. Cdlculo y devengo de las pagas extraordinarias y de productividad

STSJ de La Rioja de 9 de abril de 2010 (recurso de suplicacién 85/2010) IL J 1340.

1. Como consecuencia de la adhesion a un ERE, se centra la cuestion controvertida en
reclamacién de cantidad por diferencias salariales, en relacion directa con la fijacion del
periodo durante el cual se devengan las respectivas pagas extraordinarias. El debate es, por
lo tanto, la reclamacién de cantidad por las diferencias en la liquidacion de las pagas extras
hechas por discrepancias en el cdlculo de éstas, aduciendo la irregularidad en cuanto a que
dos de ellas han sido abonadas como generadas anualmente y otras dos semestralmente.

2. En referencia al articulo 66 del convenio colectivo de RTVE en relacion con los arti-
culos 3, 29, 31 del ET, por la forma de pago y cdlculo del devengo de las pagas extraordi-
narias segun, y, en segundo lugar, valora de forma concluyente que ha de tenerse en cuenta
el sistema histérico de la empresa en el pago de €stas, para evitar el posible perjuicio eco-
némico o enriquecimiento injusto a la hora de realizar la liquidacién por finalizacion de la
relacion laboral. Se cifie a la Jurisprudencia de la Sala en su criterio mayoritario, entre otras
citamos las de fechas 21 y 24 de abril, 4 de febrero y 17 de marzo de 2009, criterio que se
mantiene, y que no altera el sistema concebido en el articulo 31 del ET, ni la doctrina del
TS, «que son salario diferido devengado dia a dia cuyo vencimiento tiene lugar salvo pacto
en contrario en festividades o épocas sefialadas,...».

En estas sentencias se considera un dato fundamental como prueba, el incuestionado
sistema histérico de abono llevado a cabo por la empresa, pues si el cdlculo utilizado hu-
biera perjudicado a la plantilla dada su magnitud y amplitud hubiera generado, sin duda,
algun conflicto. Y ello porque el conflicto planteado al admitirse como vélido y no contra-
rio a los preceptos del ET y al articulo 37.1 de la CE, que, en caso que el cese del trabajador
se produzca antes del vencimiento del tiempo en que han de ser abonadas las pagas, el
célculo para el devengo de las pagas de septiembre y productividad sea anual y para julio
y Navidad sea semestral.

3. La Sala reitera su criterio mayoritario y el de otras Salas, citamos a modo de ejemplo,
entre otras, STSJ de la Rioja, Sala de lo Social, de 21 de enero de 2010 (recurso 2/2010);
STSJ de Murcia, Sala de lo Social, de 22 de marzo de 2010 (recurso 1026/2009); STSJ de
Valencia, Sala de lo Social, de 13 de abril de 2010 (recurso 1991/2009), en la interpretacion
que realizan del ET, y articulo 37.1 de la CE, asi como del articulo 66 del convenio colecti-
vo en relacién con los criterios de interpretacion de las normas que recoge el Cédigo Civil,
sobre la diferencia salarial en el abono de las pagas extras, afirmando nuevamente que el
sistema utilizado por la empresa no altera el sistema concebido por la norma imperativa del
articulo 31 del ET, dando una especial relevancia esta doctrina del TS, a que la forma de
aplicacion del incuestionado sistema regular e histérico seguido por la empresa respecto a
las pagas extraordinarias y de productividad, ha venido siendo admitido pacificamente por
los trabajadores, y no se ha probado el perjuicio econémico para los trabajadores ni cuando
la relacion estaba viva ni en el momento de practicar la liquidacion final de haberes, pues,
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de otro modo, con alteracién del sistema seguido, se daria un resultado eventualmente
beneficioso, injustificado y desprovisto de razén para los demandantes. Es dificilmente
concebible pensar que si realmente se hubiera dado una situacion perjudicial afio tras afo
en el devengo de estas pagas extraordinarias no se hubieran desplegado acciones judiciales
para exigir el devengo ahora solicitado.

f) Reclamacion de cantidad. Insuficiencia de hechos probados.
Nulidad de actuaciones. Desestimacion

STSJ de La Rioja de 25 de mayo de 2010 (recurso de suplicacién 141/2010) IL J 1369.

1. Interpuesta y desestimada demanda en reclamacion de cantidad por vacaciones, fes-
tivos y diferencias salariales, recurre en suplicacion la demandante solicitando nulidad de
actuaciones por insuficiencia en los hechos probados, y vulneracién de los articulos 31 y
38 del e y 16 y 20 del convenio de aplicacion en relacidn con las pagas extraordinarias y
vacaciones.

2. Se desestima integramente el recurso. En la nulidad de actuaciones por la insuficiencia
de los hechos probados alegada por la recurrente como primera cuestion, al respecto se
hace eco la sentencia de la numerosa Jurisprudencia tanto de la Jurisdiccion de lo Social,
como del TS y del TC, y recuerda que si bien el juzgador de instancia debe recoger en la
declaracion féctica todos los hechos probados que puedan tener interés para resolver la
cuestion debatida, y no sélo los que le basten a €l para dictar la sentencia que estime co-
rrecta, sino que debe hacerlo con la amplitud necesaria para que el Tribunal Superior pueda
decidir del modo que considere justo, hay que tener en cuenta que los hechos puramente
negativos no pueden incluirse en la parte factica, que deben tenerse en cuenta las afirma-
ciones facticas que en la fundamentacion juridica realiza la sentencia, y la indefension
prohibida por el articulo 24 CE s6lo se considera como tal cuando se traduce como una real
privacién o limitacion del derecho de defensa como directa consecuencia de una accién
u omisién del 6rgano judicial, y no se entiende producida cuando, pese a la existencia de
infracciones procesales, no se merman las oportunidades de la parte para alegar y probar,
en el caso que nos ocupa ni siquiera la recurrente propuso en el recurso cudl deberia haber
sido la base factica que, seguin su criterio, hubiera sido suficiente. Por dltimo, desestima
los otros dos motivos porque sin solicitar la variacién de los hechos probados realiza una
interpretacion de la normativa indicada como vulnerada, que supone una nueva valoracion
parcial de la prueba practicada.

3. Aplica la Sala Ia reiterada doctrina sobre la admisién en recurso de la solicitud de
nulidad de actuaciones, por quebrantamiento de los érganos judiciales de normas y re-
glas procesales, sdlida y undnime jurisprudencia que, como se ha referido, requiere que
la vulneracién sea la causa real y directa de la limitacion efectiva de los derechos en el
proceso judicial, pues la indefensién no ha de ser puramente formal sino material. Por
dltimo, recuerda la Sala que ha de ser la recurrente quien de forma expresa, y por lo tanto
transcribiendo los mismos, tal cual se entiende debi6 hacer el juzgador de instancia, no una
genérica referencia sobre la parte factica que se recurre.
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g) Horas extraordinarias. Desestimacion. Orden directa
de la empresa de no ampliar la jornada de trabajo

STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010 (recurso de suplicacién 832/2010) IL J 1502.

1. Se interpone demanda en reclamacion de horas extraordinarias que se acreditan me-
diante la peticién a la empresa del fichero de registro de entradas y salidas de la Residencia
de Mayores donde presta sus servicios el actor. La empresa presenta el fichero de entradas
y salidas mensual de toda la plantilla, en el que se recoge el tiempo computado por ausen-
cias, e informa que, segin la Direccién del centro, no existe ninguna orden por parte de la
Gobernanta que permita la prolongacién de la jornada laboral del actor. Y para computar
éstas como trabajadas, cuando fuera necesario alargar la jornada de trabajo, la gobernanta
deberia firmar un parte al respecto.

2. Recurre la parte demandante, alegando que la empresa era conocedora de la realiza-
cién de las horas extraordinarias reclamadas y que era la prictica habitual en la forma de
realizarse, por lo tanto, su desestimacién supone un enriquecimiento injusto para la em-
presa que ha permitido su realizacién. Desestima la Sala el recurso de suplicacion porque
del relato factico de la sentencia se deduce que era el recurrente quien acudia al centro de
trabajo fuera de su horario y en dias incluso laborales, y realizaba fichajes sin sujecion a
ningun cuadrante o programacion previa, y sin que existiese orden o sugerencia para su
realizacion. No pudiendo el actor tomar por si mismo la decisién de prolongar su jornada
sin orden o requerimiento por escrito por parte de sus superiores, tal y como se le informé
desde diciembre de 2007, y a mayor abundamiento cuando no consta un trabajo urgente
que motivara la presencia del actor o falta de personal que justificara su realizacion.

3. Si bien en el caso que nos ocupa podia acreditarse por el actor la realizacién de las
horas extraordinarias por los ficheros de registro de la empresa, cuando es la ausencia de
prueba la causa mayoritaria de desestimacién de las demandas en reclamacion de horas
extraordinarias, hace reflexionar esta sentencia en que no solamente es necesario poder
probar la realizacién de éstas, sino que el trabajador las ha realizado por peticiéon u orden
de la empresa, o en la necesidad o urgencia de los trabajos a realizar fuera del horario de
trabajo ordinario, que podria haber justificado sin previo requerimiento expreso (aunque
éste fuese necesario), en la practica habitual de la empresa el trabajador no hubiera podido
abandonar su puesto de trabajo, por ser imprescindibles sus servicios.

h) Diferencias salariales por horas extraordinarias.
El valor no puede ser inferior a la hora ordinaria

STSJ de Castilla y Leén de 1 de julio de 2010 (recurso de suplicacién 1020/2010) IL J
1513.

1. El actor reclama las diferencias salariales en el abono de las horas extraordinarias por
entender que éstas deben ser abonadas igual que la hora normal. Estimada la demanda
recurre la empresa alegando varias cuestiones. Vulneracion de los articulos 82 y ss. del ET
en relacion con los articulos 37 y 38 del convenio colectivo de la empresa, por entender
que el valor de las horas extraordinarias fue acordado expresamente en convenio colecti-
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vo, y ello porque también el articulo 38 del convenio prevé el abono de una determinada
cantidad de horas, cuatro u ocho, aunque se realicen una o seis, aludiendo a la teoria de los
actos propios; alega también interpretacion errénea de los articulos 34 y 35 del ET y de la
jurisprudencia y doctrina que los interpreta.

2. Desestima la Sala el recurso de la empresa, con base en su propio criterio ya sefalado
en otras sentencias, la primera cuestion porque la regulacién del precio de las horas ex-
traordinarias en el articulo 35 del ET opera como un minimo, por lo que si el recurrente
alega que, ademds, existe compensacion en descanso, debié argumentarlo al amparo del
punto b) del articulo 191 de la LPL. No acoge asi mismo el argumento del articulo 38 del
Convenio aplicable, en que compensa el abono de cuatro u ocho horas, segiin el nimero de
horas sea inferior o superior a cuatro, pues del propio texto del articulo se deduce que es
un sistema de compensacién para cuando la realizacién de horas deba efectuarse interrum-
piendo el descanso, ya sea festivo o libre, en un dia laborable entre las veintidds y las seis
horas; lo que no hace el mencionado articulo es excluir el abono de horas extraordinarias,
ni fijar el valor de éstas. En relacidn con la teoria de los actos propios, refiere la Sala que
en el presente procedimiento se trata de la interpretacidon de varios preceptos del ET en
relacidon con unos articulos del convenio colectivo; de conformidad con el articulo 82 del
ET los convenios colectivos son el fruto de la negociacion entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores, y refleja la voluntad colectiva, que no la individual, por ello
no puede aplicarse la teoria de los actos propios para impedir que los 6rganos judiciales
resuelvan las discrepancias entre un trabajador individual y su empresario acerca de la in-
terpretacion de éstos. El dltimo motivo del recurso es desestimado, puesto que la distincion
que realiza la empresa entre horas extraordinarias y complementarias, estas tltimas como
las que exceden de la jornada convencional pero no exceden de la jornada anual médxima,
no estd prevista convencionalmente, y, por otro lado, aqui si infringiria la empresa la teoria
de los actos propios, porque las horas reclamadas vienen reflejadas como extraordinarias
en las néminas que constan en la prueba documental. En referencia al valor de las horas
extraordinarias, establece la sentencia que debe ser el valor de la hora real ordinaria, lo que
incluye la inclusién de todos los conceptos salariales. Por ultimo, la empresa entiende que
debe compensarse el tiempo de exceso de jornada con la prima de revisién y trabajados
programados, sin embargo, no es aceptada tal argumentacién, porque del propio convenio
se deduce la compatibilidad del abono de la prima de revision con la realizacion de horas
extraordinarias, y la prima de trabajos programados ya se vio que no se vincula a las horas
realizadas sino a tener que trabajar en dias de descanso, por lo que no existe homogeneidad
que se requiere exista entre los conceptos para que opere la compensacion.

3. Sentencia en la que confluyen varias cuestiones relevantes de fondo, la primera cues-
tién sobre la aplicacion de la teoria de actos propios para impedir las reclamaciones indivi-
duales sobre la interpretacion de los convenios colectivos (STS 21-02-2007, rec. 33/2006),
que reitera, a su vez, la ya consolidada doctrina al respecto. En segundo lugar, que es
derecho minimo el articulo 35 del ET sobre el abono de la hora extraordinaria que nunca
puede ser inferior a la ordinaria, y, por ultimo, la homogeneidad siempre necesaria para
que opere la compensacion entre diferentes conceptos salariales que en doctrina unificada
se viene exigiendo, entre otras, sentencias de fecha 9 de julio de 2001 (recurso 4616/00) y
2 de diciembre de 2002 (recurso 949/02).
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i) Conflicto colectivo. Desestimacion. Acuerdo de la comision paritaria.
Tablas salariales publicadas en Boletines Oficiales

STSJ de Navarra de 19 de mayo de 2010 (recurso de suplicaciéon 57/2010) IL J 1528.

1. Se interpone conflicto colectivo en reclamacién de que se aplique para los incremen-
tos salariales pactados en el afio 2009, la base de las tablas salariales fijadas en el Boletin
oficial de Navarra de 10 de marzo de 2008. En el convenio colectivo aplicable se recogia
expresamente que en el caso de que por el Gobierno no se procediera a establecer la cifra
del IPC previsto sobre el que se tenia que hacer el incremento salarial seria la Comision
paritaria de interpretacion quien determinase la cifra que se ha de tener en cuenta en su
sustitucion y, tan pronto se conociera oficialmente el IPC real, a nivel nacional, del 2008,
se procederia a la revision salarial mas un punto. El Conflicto solicita que se determine que
el convenio no establece ninguna revision a la baja y que las tablas salariales del afio 2008
publicadas en el 2009 tienen como tnica mision servir de referencia para el incremento
salarial del 2009, asi como que cualquier descuento practicado por las empresas del sector
por aplicacién ha de ser declarado como efectuado en contra de lo pactado.

2. Desestimado el conflicto recurren los demandantes, por entender vulnerado el articulo
24 de la CE y el articulo 37 del convenio, discrepando del alcance excluyente que se otorga
por la sentencia de instancia al acuerdo de la Comisidn paritaria. Se remite la Sala en este
sentido a la doctrina del TC, que concreta que las funciones de la Comision paritaria de
un convenio colectivo son las que corresponden a la administracién del convenio incluidas
las de cooperacion y colaboracién en la ejecucion de éste, y niega, por entender contrarias
a derecho, aquellas cuyo ejercicio implica una accién normativa tipica en la medida en
que suponen una modificacion de las condiciones de trabajo pactadas o el establecimiento
de nuevas normas. Por ello da la razén a la parte recurrente en el sentido de que, aunque
existiera acuerdo de la comision paritaria, éste no impide el conflicto planteado, pues po-
dria haberse extralimitado en sus funciones. Dicho esto, y entrando en el fondo del asunto,
la Sala entiende que el precepto convencional cuestionado refiere, en relacién con el afo
2008 y establece que con efectos del 1 de enero de 2008 se incrementen los conceptos
salariales del Convenio en la cuantia que como IPC previsto para el 2008 fije el Gobierno
de la Nacidn, incrementado en un punto. Y en caso de que el Gobierno no estableciese esa
prevision que fuese la comisidn paritaria la que determinara la cifra a tener en cuenta. Y tan
pronto se conociera el IPC real del afio 2008 se procederia a realizar una revision salarial
plana en la cuantia matemadtica prevista para alcanzar el incremento pactado del IPC real,
mads un punto, determinando que se realizard en el mes de marzo y servird de base para
los incrementos salariales del afio 2009. La comision paritaria, en ausencia de prevision,
adopt6 el acuerdo de revision salarial, lo que no impide que, conocido el porcentaje del
IPC real, no deba realizarse un ajuste a la baja, pues el convenio estableci6 una forma de
llevarlo a cabo, con independencia de que pudiera ser al alza o a la baja.

3. Se desestima el recurso de suplicacién aunque con distintos argumentos que los reali-
zados en la sentencia de instancia, y ello por las funciones que, segtin la jurisprudencia del
TC, se han determinado para la comision paritaria, estimando, por lo tanto, la fundamenta-
cién realizada por la parte recurrente, ahora bien, desestima el fondo del asunto entendien-
do que de la redaccién del convenio colectivo puede interpretarse que la revision puede ser
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a la alta o a la baja, discrepando de la parte actora que restringe la interpretacion a la baja
por ser restrictiva en la interpretacion «del derecho», inicamente para los casos en que los
convenios lo recojan expresamente.

J)  Conflicto colectivo. Incremento salarial del aiio 2009
del convenio colectivo. IPC previsto

STS de 15 de junio de 2010 (recurso de casacién 179/2009) IL J 1410. STS de 21 de ju-
nio de 2010 (recurso de casacion 160/2009) IL J 1417. STS de 9 de julio de 2010 (recurso
de casacion 131/2009) IL J 1626/2009. STS de 22 de junio de 2010 (recurso de casacion
147/2009) IL J 1667.

1. Se plantea en todos los recursos como cuestién de fondo principal la no aplicacién de
la revision salarial prevista en convenio colectivo, ante la ausencia de la publicacién por
parte del Gobierno del IPC previsto para el afio en curso; incluso se plantea la vulneracion
del articulo 37.1 de la CE, al entender vulnerado el derecho fundamental a la negociacion
colectiva, al entender la parte recurrente que se reinterpreta el resultado de ésta si se sus-
tituye el IPC previsto por el incremento previsto para las pensiones contributivas de la
Seguridad Social.

2. Contesta la Sala reproduciendo la doctrina de otras sentencias al respecto SSTS 26 de
enero de 2010 (rec. 96/2009), 18 y 25 de febrero de 2010 (rec. 87/2009 y rec. 108/2009),
24 de marzo de 2010 (rec. 82/2009), 12 de mayo de 2010 (rec. 159/2009), 15 de junio de
2010 (rec. 179/2009) y 22 de junio de 2010 (rec. 147/2009) y fundamentando que es cierto
que el Gobierno ya no realiza declaraciones oficiales, sobre previsiones del IPC, pues la
dltima se produjo en los presupuestos generales del 2002, pero esta cuestion no puede
suponer la inaplicacion de la cldusula de revision salarial, que debe producir sus efectos
siempre que se acredite la existencia de una prevision real, mediante medios fiables que
la evidencien inequivocamente. Previsién que se recoge en los Presupuestos Generales
del Estado del afio 2009, y ello porque en el articulo 44 se trata de las revalorizaciones
de las pensiones publicas, lo que equivale al reconocimiento implicito de la existencia
de una prevision real sobre el incremento del IPC. Asi lo entiende de la propia literalidad
de la norma, que coincide con la intencién evidente de los contratantes, que no consta
que lo hayan cuestionado en los afios anteriores para la regularizacién del IPC previsto.
Asimismo, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 82.3 del ET, manifiesta que incluso en
situacion de crisis econdmica generalizada, el precepto convencional obliga a la empresa a
su cumplimiento mientras mantenga su vigencia, salvo que se alcance un acuerdo expreso
con los representantes de los trabajadores, de ahi que la STS de 18 de febrero de 2010, rec.
87/2009, afirme que ni siquiera un hipotético caso de remision a la baja a efectuar a finales
del 2009 exoneraria a la empresa de cumplir, al comienzo de ese afio, lo establecido en el
convenio. La Sala ha entendido con caricter general que esta Doctrina proporciona mas
seguridad juridica a las partes y mayor uniformidad en la interpretacién de este tipo de
clausulas convencionales que el criterio que se siguid en su dia, en la STS de 8§ de febrero
de 1995 (rec. 3738/1993).

3. La interpretacion de la literalidad de la norma que recoge «previsiéon del IPC» no
implica que la previsién no pueda ser la prevista para la revalorizacion de las pensiones
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publicas, es decir, que dependa el incremento pactado de las tablas salariales de una refe-
rencia formal y expresa en los presupuestos cuando si consta una prevision real y efectiva
para otra cuestidn con la misma finalidad, como es la actualizacién de las pensiones publi-
cas que dependen directamente del Gobierno, siendo, por lo tanto, un dato inequivoco al
respecto. Ratifica nuevamente el TS que la voluntad de las partes ha de prevalecer, salvo
que tal interpretacioén no sea racional ni l6gica o ponga de manifiesto el quebrantamiento
de una norma.

k) Reclamacion de cantidad. Pluses.
Desestimacion. Absorcion y compensacion

STSJ de Castilla-LLa Mancha de 23 de julio de 2010 (recurso de suplicacion 366/2010)
IL J 1560.

1. Se realiza una reclamacioén salarial por atrasos salariales en aplicacion del Convenio
Colectivo, por los conceptos de incentivos y gratificaciones, conceptos que la empresa con-
sidera que no obedecian a una justificacién determinada y que debe aplicarse la absorcién
y compensacién. El articulo 4 del convenio colectivo aplicable recoge que las mejoras o
condiciones econdmicas pactadas en el presente convenio estimadas anualmente son com-
pensables y absorbibles con las establecidas actualmente, sin perjuicio de las condiciones
econdmicas personales mds beneficiosas. Los aumentos que se produzcan en conceptos
econdémicos o los nuevos conceptos que se establezcan durante la vigencia del presente
convenio colectivo por disposiciones legales de general aplicacion, sélo le afectardn cuan-
do, considerados en conjunto y en computo anual, superen los aqui pactados. No obstante
lo anterior, no serdn compensables ni absorbibles los complementos personales o de puesto
de trabajo, garantizando en todo caso las subidas de estos conceptos en este convenio, de
forma que todos los trabajadores experimenten, al menos, el incremento salarial que se
derive del incremento de las tablas salariales del convenio colectivo.

2. Desestima la Sala el recurso y confirma la sentencia de instancia, con la siguiente
argumentacion, en el articulo 24 del convenio se regulan los pluses, concretamente, ma-
nutencidn, desgaste de herramientas, ropa de trabajo e idiomas. Aplicando el articulo 3.1
del Codigo Civil, es decir, realizando una interpretacion «segin el sentido propio de sus
palabras», que han de presumirse que son utilizadas correctamente, «no debe admitirse
cuestion sobre la voluntad cuando en las palabras no existe ambigiiedad» (STS 7-7-1989).
Por ello, al no acreditarse por la demandante que los «incentivos» y «gratificaciones» sean
un complemento personal o de puesto de trabajo no se estima su pretension, y se declaran
absorbibles y compensables.

3. Aplica la sentencia la doctrina jurisprudencial en dos cuestiones, la primera, en la in-
terpretacion de las normas sobre la base de los articulos 1281 a 1289 del Cédigo Civil, la
cual sostiene que si su literalidad no deja lugar a dudas, no deben entrar en juego el resto
de los criterios utilizados al respecto, y, la segunda, la establecida por el TS, que con un cri-
terio undnime, entre otras en sentencias de fecha 9-7-2001 (recurso 4616/00) y 2-12-2002
(recurso 949/02), y aplicando el articulo 26.5 del ET, sienta la figura de la compensacién y
absorcidn que tiene por objeto evitar la superposicion de mejoras salariales que tengan su
origen en diferentes fuentes salariales.
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[) Salario. Antigiiedad. Sentencia irrecurrible por razon de la cuantia
STS de 15 de julio de 2010 (recurso de casacion 2711/2009) IL J 1647.

1. Se reclama por siete actores una cuantia inferior a 1.800 euros y reconocimiento de
derecho en relacion con la antigiiedad. Recurren en casacion tres de ellos. Por lo que la
cuestion previa es determinar si la sentencia era recurrible en suplicacion porque es de
«afectacion general o multiple».

2. Anula de oficio la Sala del TS la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ de
Canarias en Santa Cruz de Tenerife, declarando la firmeza de la dictada en instancia. Y ello
lo resuelve aplicando la doctrina que a este respecto quedo fijada en las sentencias de fecha
3 de octubre de 2003 (rec. 1422/2003 y 1011/2003), abandonando expresamente la doctrina
que venia aplicdndose desde el afio 1999. Se remite expresamente a las conclusiones de una
sentencia de fecha 22 de noviembre de 2006 (rec. 2800/2005), para sefialar que la afecta-
cién general o multiple es un concepto juridico indeterminado, que implica una situacién
de conflicto generalizada, que para apreciarla no es necesario que se hayan iniciado muchos
procesos judiciales, basta con la existencia de la situacion de conflicto generalizada, esto no
supone que la afectacion general se confunda con el ambito personal de las normas juridi-
cas, que la afectacion multiple no es necesaria cuando se trate de hechos notorios, si bien
esta notoriedad no «puede ser la notoriedad general y absoluta que se regula en el articulo
281.4 de 1a LEC, pues bastara con que la propia cuestion sea notoria para el Tribunal por la
propia naturaleza o por la existencia de otros procedimientos, o porque posea claramente
un contenido de generalidad que no ha sido cuestionado por ninguna de las partes. Corres-
ponde al Juez de lo Social en atencidn a estos criterios resolver sobre la posibilidad de re-
curso, pero similar facultad tiene la Sala de lo Social del TSJ, o del TS, pues se trata de una
materia sobre competencia funcional que puede ser examinada de oficio. De ello se deduce
que la afectacion multiple se da cuando estan afectados un gran nimero de trabajadores».

3. Resume la Sala la doctrina unificada que cambi¢ el criterio anterior, sobre el acceso al
recurso de suplicacion cuando la base de éste es la accidn declarativa de un derecho y que
tutela el interés del trabajador y el objeto del procedimiento, que implica un pronuncia-
miento previo, implicito o no, sobre la procedencia del derecho, y que, siendo un concepto
juridico indeterminado, debe apreciarse bajo unos criterios uniformes de interpretacion.

m) Cosa Juzgada positiva. Vinculacion de los fundamentos juridicos

STSJ de Baleares de 1 de octubre de 2010 (recurso de suplicacién 300/2010) IL J 2080.

1. Existencia previa a la reclamacion de cantidad, de un procedimiento por el actor en
que se desestima su pretension en instancia por falta de jurisdiccién laboral y dimision del
actor, dictdndose sentencia por esta misma Sala, procediendo a confirmar la parte disposi-
tiva de la sentencia, pero con distintos fundamentos juridicos y razones procesales, y ello
porque entendid a sensu contrario el Juzgado de instancia la existencia de relacion laboral,
aunque entendi6, de igual modo, que el cese del actor fue voluntario y no un despido.
Alegando nuevamente la empresa frente a la reclamacion de cantidad la incompetencia del
orden Jurisdiccional Social, negando que la sentencia dictada por la Sala surta efectos de
cosa juzgada en relacion con la existencia de relacion laboral.
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2. Fundamenta la Sala la desestimacién del recurso interpuesto por la empresa, y estima
el efecto de cosa juzgada, pues en la sentencia anterior de la Sala dejé constancia expresa
de que: «eran distinguibles, en definitiva, los rasgos de retribucién, ajenidad y dependen-
cia, pues el demandante actuaba plenamente integrado en la organizacion creada por dicha
entidad para atender a sus socios y clientes y bajo el control de la misma. Parte incluso de
esa prestacion se efectud bajo expresa cobertura de contratos de trabajo. La relacién, por
tanto, merece el calificativo de laboral», por ello entiende la competencia del orden social,
y llegd a matizar que se procedia a ratificar «la parte dispositiva» de la sentencia de ins-
tancia dejando constancia expresa, por ello, de que los fundamentos juridicos-materiales
eran diferentes. Por ello se entiende que esta sentencia resuelve, en suma, el origen de
la relacién de servicios profesionales y ha de entenderse que estd juzgada ya la cuestion
sobre su naturaleza juridica siendo competencia del orden jurisdiccional social. Y, en con-
secuencia, estima la reclamacién de cantidades por los conceptos solicitados y que no
constan abonados por la entidad demandada. Desestima el dltimo motivo del recurso que
alegaba la compensacion y absorcién por entender que no se dan los requisitos exigidos
por la Jurisprudencia y que tiene por objeto evitar la superposicién de mejoras salariales
que tengan su origen en diferentes fuentes salariales de distinto origen, pero que no obsta
a reconocer la mayor retribucion superior a la recogida en convenio colectivo que puede
tener consolidada el trabajador.

3. La Sala aplica, por un lado, la doctrina consolidada y unificada del TS, que en este
mismo sentido tiene declarado que lo determinante es que la declaracién precedente actie
como condicionante y prejudicial de la posterior, al igual que ocurre con la falta de alguna
de las identidades, que no es suficiente para que no se extienda el efecto positivo de cosa
juzgada, y, por otra, la también reiterada doctrina donde se establecen las lineas interpreta-
tivas del articulo 26.5 del ET, bajo la voluntad negociadora de las partes, que se establezcan
en distintas fuentes normativas, y la homogeneidad de los conceptos a compensar.

n) Valor de la hora extraordinaria. Salario unitario total y anual.
Empresas de seguridad

STSJ de Baleares de 21 de octubre de 2010 (recurso de suplicacién 341/2010) IL J
2081. STSJ de Baleares de 21 de octubre de 2010 (recurso de suplicacién 343/2010) IL
J2083.

1. En ambas sentencias los trabajadores reclaman diferencias salariales por el importe
abonado en concepto de horas extraordinarias, en que la empresa mantiene que ha de ex-
cluirse el importe de las retribuciones brutas percibidas por el trabajador por los conceptos
que tienen naturaleza indemnizatoria (plus de transporte, vestuario y complementos por
enfermedad), asi como aquellos conceptos retributivos de caracter especifico vinculados
a circunstancias concretas e individualizadas de un puesto de trabajo y a circunstancias
especiales, que, en opinion de la recurrente, no retribuyen la jornada ordinaria, tales como
peligrosidad, radioscopia, festividad, nocturnidad, etc. Las cantidades que consigna la sen-
tencia detraen, exclusivamente, los pluses de transporte y de mantenimiento de vestuario.

2. El objeto central de debate es determinar cudl es el precio de la hora extraordinaria,
aplicando el articulo 35.1 del ET que de forma taxativa establece que el valor de la hora
extraordinaria no puede ser inferior al valor de la hora ordinaria, Cuestion ya resuelta por
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el Tribunal Supremo en sentido desfavorable a la postura mantenida por la empresa, pues
la Sentencia del TS de fecha 21 de febrero de 2007 anul6 el articulo 42.2 del Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad, por contravenir la prohibicién imperativa
regulada en el citado articulo 35.1 del ET, puesto que la norma pactada fijaba el valor de la
hora extraordinaria con referencia al salario base del convenio, excluyendo, expresamente,
para fijar el valor, las pagas extraordinarias y los complementos retributivos, sean fijos o
variables, salariales o extrasalariales. Tras esta sentencia por parte de las Asociaciones
afectadas se plantea Conflicto Colectivo frente a la Audiencia Nacional, que da lugar a
la STS de fecha 10 de noviembre de 2009 que desestima la demanda del conflicto por el
efecto vinculante positivo de cosa juzgada de la STS de 21 de febrero de 2007, que, al
igual que en el presente procedimiento, la empresa demandada mantiene nuevamente que
el valor de la hora ordinaria no incluye los pluses de puesto de trabajo, argumentando que
estos ultimos no remuneran la jornada ordinaria de trabajo sino la realizacién puntual de
un trabajo determinado o en circunstancias especiales, tesis, como decimos, rechazadas en
las dos sentencias del TS citadas, que hacen relacidn no sélo al salario base sino a todos los
complementos que se integran en la estructura salarial, siendo el salario ordinario unitario
y total el que constituye la base cuantitativa del que corresponde a la hora extraordinaria,
de modo que dividiendo su importe anual por el total de horas de trabajo anuales pactadas
se obtiene el valor real de la hora ordinaria. Especifica, asi mismo, que las expresiones
«trabajo ordinario» y «jornada ordinaria de trabajo» no son equivalentes, pues la primera
empleada por la sentencia del afio 2007 se refiere a la actividad laboral en la que no con-
curren caracteristicas especiales que den lugar al devengo de complementos del puesto de
trabajo que no se perciben en ausencia de aquéllas, y la segunda hace mencion a la dura-
cién del tiempo de prestacion de servicios a que queda obligado el trabajador que, como
regla general, se establece por via convencional dentro de los méximos legales estableci-
dos. Por lo que son conceptos diferentes que, en ningtin caso, pueden confundirse entre si.
La divergencia puede surgir cuando las circunstancias laborales respectivas del trabajo que
se realiza en la jornada ordinaria pueden diferir en la hora extraordinaria, si bien, en este
supuesto, es tajante la aplicacion del articulo 35.1 del ET.

3. Escierto, tal y como afirma la sentencia ahora comentada, que en la cuestion a debate
en algunas ocasiones se pueda crear la falta de paridad en las prestaciones contractuales
entre las partes, pero la disposicién de derecho minimo necesario establecida en el articulo
35.1 del ET no permite otra solucién, una vez que se ha establecido por el TS, que la fér-
mula de célculo de la hora de jornada ordinaria se calcula tomando como base la cuantia
del salario unitario, total y anual.

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Indemnizacion por despido improcedente
pactada en conciliacion judicial. Auto de insolvencia dictado con anterioridad
a la modificacion experimentada por el articulo 33.2 del ET
en virtud del RD-Ley 5/2006, de 9 de junio

STS de 14 de julio de 2010 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina 3820/2009)
IL J 1690.
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1. Las trabajadoras fueron despedidas en enero y febrero de 1996, respectivamente. Las
empresas demandadas reconocieron en conciliacién judicial la improcedencia de los des-
pidos y se comprometieron a abonarles la indemnizacién correspondiente. En tramite de
ejecucion de dicha conciliacion se dict6 auto de insolvencia empresarial en julio de 2002.
Formulada solicitud ante el FOGASA por las trabajadoras, se les deniega la prestacién en
lo referente a las indemnizaciones al no considerar el FOGASA como titulo habilitante a
tal efecto el acta de conciliacién judicial.

2. El TS reitera que la normativa aplicable viene determinada, en general, por la fecha
en que se dicta el auto de insolvencia, con cita de sentencias de la misma Sala en que se ha
reiterado este criterio, y se indica que, en el supuesto analizado, la insolvencia se declara en
julio de 2002, fecha en la que el acta de conciliacién judicial no constituia titulo habilitante
para que el FOGASA respondiera de las indemnizaciones reclamadas.

3. La STS comentada cita las anteriores SSTS de 23 de noviembre de 2005 (IL J 2086) y
de 13 de octubre de 2008 (IL J 1209) que cita y aplica una importante doctrina del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, con referencia expresa a las Sentencias de 12 de
diciembre de 2002 (caso Rodriguez Caballero), de 16 de diciembre de 2004 (caso Olaso
Valero), de 13 de diciembre de 2005 (caso Guerrero), de 7 de septiembre de 2006 (caso
Cordero Alonso), de 17 de enero de 2008 (caso Velasco Navarro) y de 21 de febrero de
2008 (caso Robledillo).

b) Responsabilidad directa: procede. Personal de alta direccion

STSJ de Castilla y Leon de 9 de junio de 2010 (recurso de suplicacion 839/2010) IL J
1375.

1. El trabajador, que prestaba sus servicios en una empresa de menos de 25 trabajadores,
es despedido al amparo del articulo 52.c) del ET y reclama del FOGASA el abono del 40%
de la indemnizacién legal conforme lo dispuesto en el articulo 33.8 del ET. Se cuestiona,
concretamente, si debe responder el FOGASA de la cantidad reclamada teniendo en cuenta
que el trabajador es titular de una relacién laboral de caracter especial de alta direccion
regulada en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto.

2. EITSJ de Castilla y Ledn indica que la calificacidon que se hace en la sentencia de la
relacion laboral del trabajador y su empleadora como relacién laboral de cardcter especial
de alta direccién no le excluye de la protecciéon del FOGASA regulada en el articulo 33
del ET. Asi se deduce de la disposicion adicional quinta del ET en la que expresamente
se sefiala que «las retribuciones del personal de alta direccidon gozardn de las garantias del
salario establecidas en los articulos 27.2, 29, 32 y 33 de esta Ley».

3. Taly como se indica en la propia sentencia comentada, se trata de un supuesto distinto
al de los consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas, siempre que
no posean el control de éstas, «cuando el desempefio de su cargo conlleve la realizacion de
las funciones de direccién y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su
condicion de trabajadores por cuenta de la misma», que quedan excluidos de la proteccion
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del FOGASA conforme lo dispuesto en el articulo 97.2.k) del texto refundido de la LGSS
«como asimilados a trabajadores por cuenta ajena».

2. JORNADA DE TRABAJO

A) Horas extraordinarias. Devengo. No procede cuando existe orden
de la empresa de no prolongar la jornada de trabajo

STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010 (recurso de suplicacién 8§32/2010) IL J 1502.

1. El actor prestaba servicios en una Residencia de Mayores desarrollando su tarea en
horario de mafiana de 8 a 15 horas. En el afio 2007 se le indic6 que, a fin de evitar acumu-
lacién de horas, siempre que fuera necesario prolongar la jornada laboral o trabajar en dia
de libranza, deberia, previamente, tener un parte firmado por la gobernanta manifestando
la necesidad de prolongar o realizar dicha jornada

Posteriormente, sin la existencia de esa orden, el actor ha venido prolongando su jorna-
da e, incluso, trabajando en sus dias de libranza, extremo que acredita mediante listado de
fichajes. Por esta razén deduce demanda en reclamacién de horas extraordinarias.

2. La Sentencia de Instancia desestimo la reclamacion de horas extraordinarias; ésta es
recurrida por el actor ante el TSJ de Madrid, entendiendo que existe un enriquecimiento
injusto de la mercantil demandada, toda vez que, mediando consentimiento o sin €I, la
empresa demandada se habria aprovechado del trabajo extraordinario desarrollado por el
actor.

No comparte este criterio el TSJ de Madrid, el cual razona que no compete al actor la
decision de prolongar su jornada, sin requerimiento en este sentido por sus superiores.

3. Ciertamente, el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores no requiere para el de-
vengo de la hora extraordinaria una autorizaciéon empresarial expresa. Exige citada nor-
ma, exclusivamente, el desarrollo de actividad «sobre la duracién maxima de la jornada
ordinaria de trabajo». Es por ello que, en principio, cuando la tarea encomendada exija,
por su dimensién o complejidad, su desempeifio en horas que excedan la jornada ordinaria,
no deberia impedir su devengo el hecho de que no exista autorizacion expresa, que debe
entenderse implicita en el encargo de la funcién.

Cuestion distinta es el caso, como el que nos ocupa, donde la empresa ha exigido
previamente al trabajador recabar autorizacion para el desempeio de trabajos extraordina-
rios, cuando no se ha acreditado, como es el caso, la existencia de un trabajo urgente que
motivara la presencia del actor, ni tampoco que su presencia fuera necesaria para cubrir la
falta de personal.

Ha de reconocerse la facultad empresarial de conocer y autorizar esta jornada extraor-
dinaria, no sélo por formar parte de su politica de costes sino también por la trascendencia
que en otros ordenes pueda alcanzar esta actividad (dmbito sancionador si exceden del
méximo previsto de 80 horas/afio; eventual responsabilidad empresarial por infraccién de
normas en materia de prevencion de riesgos laborales en caso de accidente de trabajo con-
curriendo culpa in vigilando en la observancia de citadas normas preventivas, etc.).
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B) Horas extraordinarias. El valor establecido en convenio colectivo
no puede ser inferior al valor de la hora ordinaria

STSJ de Castilla y Leén de 1 de julio de 2010 (recurso de suplicaciéon 1020/2010) IL J
1513.

1. El actor presta servicios en una central térmica de La Robla. Deduce demanda en
reclamacion de cantidad consistente en diferencia salarial en el abono de horas extraordi-
narias.

Su relacion laboral se rige por Convenio Colectivo de Grupo de Unién Fenosa, el cual
prevé una retribucién de la hora extraordinaria por debajo del valor establecido para la
hora ordinaria. Estimada la demanda en la instancia, recurre la empresa al entender que el
valor de la hora extra era mixto: por un lado, se otorgaba retribucién econdmica, y, ademas,
tiempo de descanso adicional, de forma que, a su juicio, la suma de ambos conceptos arroja
un valor superior al de la hora ordinaria.

Para ello invoca la existencia de norma colectiva en la que se contiene citado valor
negociado y el principio de vinculacién a los actos propios.

2. La sentencia objeto de esta crdonica desestima el recurso planteado, aplicando el ar-
ticulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores en forma literal, ya que el citado parrafo (tras
la reforma introducida por la Ley 11/1994, de 19 de mayo) sefiala que el valor pactado de
cada hora extraordinaria «en ningtin caso» podra ser inferior al de la hora ordinaria.

Recuerda el Tribunal que, frente a citada norma imperativa, no resulta oponible la
garantia de respeto al derecho a la negociacién colectiva recogido en el articulo 37 de la
Constitucion Espafiola, toda vez que el articulo 85.1 del mismo texto legal exige que el
contenido de los convenios colectivos sea respetuoso con lo establecido en las leyes.

3. Como antecedente de esta sentencia pueden citarse otras precedentes del TS sobre la
misma cuestion; Entre otras, la STS de 4 de julio de 2005, IL J 1193, que, tras analizar la
evolucion legislativa del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores, justifica el cambio de
postura de la Sala de lo Social del TS sobre la materia.

El criterio anterior que permitfa negociar el valor de la hora extraordinaria por debajo
del valor de la hora ordinaria quedo reflejado, entre otras, en la STS de 27 de febrero de
1995, rec. 981/04.

No obstante, con posterioridad se aprobaria la Ley 11/1994 la cual desgravé las horas
extraordinarias, remitiendo a la negociacion colectiva la fijacién de su abono, que, en nin-
glin caso, podrd ser inferior a la hora ordinaria.

Al respecto, y para finalizar, cabe recordar que nunca resultaria oponible al trabajador
el principio de vinculacién a los propios actos como pretende la empresa recurrente. Ello
por cuanto el convenio colectivo en el que se refleja el importe discutido no es negociado
ni rubricado por el trabajador a titulo individual, toda vez que el derecho a la negociacién
colectiva se reconoce en el ordenamiento juridico espafiol «a la representacion de los tra-
bajadores y empresarios» (articulo 37 de la CE).
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3. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

A) Conflicto colectivo. Adecuacion de procedimiento.
Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

STS de 8 de julio de 2010 (recurso de casacién 183/2009) IL J 1441.

1. Por la empresa se procedio a la disminucién de la cuantia del llamado «bono», un
complemento salarial variable del que viene disfrutando desde hace afios el conjunto del
personal de la empresa. Impugnada tal decision por el sindicato, la Sala de la AN desestimé
la demanda entendiendo la inadecuacién de procedimiento.

2. Parala Sala y en base a los propios hechos probados, como los razonamientos de la
sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional entiende, se dan los dos ele-
mentos del conflicto colectivo. Un «grupo genérico de trabajadores» (elemento subjetivo)
cuya caracteristica comin —que lo constituye como tal grupo— es la de que todos sus
componentes cobran el bono salarial que la empresa ha modificado de manera, a su vez,
colectiva, decision colectiva que ha comunicado no a cada uno de ellos sino a sus repre-
sentantes legales. Y el «interés general» o comun (elemento objetivo) de todos ellos en
cuanto que se declare que dicha decision empresarial de caracter colectivo no es ajustada
a Derecho. Por tanto, la Sala anula la sentencia y entiende el procedimiento de conflicto
colectivo adecuado.

3. La Sala, con los propios hechos probados de la sentencia recurrida en casacién, en-
tiende la existencia de los elementos para encontrarnos ante una medida colectiva y, por
tal, el procedimiento adecuado es el de modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo de caracter colectivo y, por ello, el procedimiento es el de la modalidad del conflicto
colectivo.

B) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Desplazamientos
temporales por cambio de centro de trabajo. Desestimacion

STSJ de Cataluiia de 23 de abril 2010 (recurso de suplicacién 1949/2009) 1L J 1482.

1. Latrabajadora viene prestando servicios para la empresa en virtud de diversos contra-
tos de trabajo temporales sin solucién de continuidad, hasta la realizaciéon de un contrato
indefinido, en éstos se distribuye el tiempo de trabajo segtin la necesidad de la empresa,
estableciéndose como cldusula adicional del contrato de trabajo, convenida por las partes
de mutuo acuerdo, que la trabajadora podra ser trasladada de forma temporal a otro centro
de trabajo, cuya distancia no exceda de cincuenta kildmetros desde el domicilio social de
la empresa, sin derecho a compensacién econdmica alguna, percibiendo por tal concepto,
desde la fecha del primer contrato, un plus de transporte. La trabajadora recibié comuni-
cacion escrita en la que se le manifestaba que, por razones organizativas y de produccidn,
podrad ser trasladada a cualquiera de los centros de trabajo que la empresa tiene en diversas
localidades, siempre que el supervisor-encargado asi se lo indique. A su vez se le comunica
el horario de trabajo que va a efectuar desde dicho momento. Desde el inicio de su activi-
dad laboral la trabajadora ha prestado servicios en diversos centros, unas veces a peticion
de ella. La empresa tiene cincuenta y dos tiendas abiertas al piblico, dedicadas a la venta
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de productos de fruteria y pescaderia, y si bien no todos los centros tienen exactamente el
mismo horario, todos ellos abren al ptiblico mafiana y tarde, en lo que constituye un horario
comercial habitual. En funcién de las necesidades de la empresa, los trabajadores pueden
ser trasladados de tienda o centro de trabajo previa comunicacién verbal al respecto por
parte del encargado o responsable del grupo de tiendas que dicho encargado o responsable
tenga asignado. Desde el inicio de la relacion laboral la trabajadora ha prestado servicios
sucesivamente en las tiendas de Rubi 2, Rubf 1, calle Lluis Companys, nimero 15, de Sant
Cugat del Valles (a peticidn de la propia actora), y Carretera de Cerdanyola, nimero 11,
también de Sant Cugat del Valles.

2. Para la Sala de lo Social del TSJ, como lo fue para el Juzgado, se trata de una «movi-
lidad de los trabajadores de la empresa para atender a las necesidades de ésta... que dichos
traslados o dicho con mads rigor, desplazamientos, se efectian sobre la marcha, de forma
temporal y siendo comunicados verbalmente...»; y que la tnica afectaciéon que ha sufrido
supone que «la estacion de Renfe, que antes tenia a unos cinco minutos, ahora la tiene a
unos veinte minutos». Nada se prueba que «efectuaba funciones de responsable de tienda» y
a que «tenia el compromiso de la empresa de trabajar en la tienda mds cercana a la estacion
de Renfe». Siendo por lo demds evidente que el desplazamiento referido no se encuentra ni
puede incardinarse entre los supuestos previstos en los articulos 40 y 41 del ET.

3. Por tanto, a pesar del planteamiento de la demandante en cuanto a que la cldusula con-
tractual no puede ser interpretada en el sentido de otorgar a la empresa un poder ilimitado
para poder disponer de sus trabajadores y desplazarlos de una tienda a otra con el tnico
limite de que dicho desplazamiento no exceda de 50 km; y que «ese poder de direccidn no
puede ser arbitrario y caprichoso» como sucederia en su caso en el que el desplazamiento
que le fue impuesto resultaria «arbitrario y represor... sin estar basado en causa organizati-
va alguna...». Ademds, el citado desplazamiento le significaba «una modificacién del hora-
rio de trabajo». La falta de prueba y los elementos destacados conllevan a la confirmacion
de la desestimacion del planteamiento.

C) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Extinciéon
de la relaciéon laboral e indemnizacién. Requisitos. Desestimacion

STSJ de Cataluiia de 2 de septiembre 2010 (recurso de suplicacion 2437/2010) IL J 1784.

1. La actora prestaba sus servicios retribuidos por cuenta de la empresa a tiempo par-
cial, categoria profesional de limpiadora. Por la empresa se le comunic6 por escrito que a
partir del dia 29-11-2008 dejaria de prestar el servicio de limpieza en la fabrica Uralita de
Cerdanyola del Vallés, citando a éste el dia 2-12-2008 para comunicarle el nuevo servicio
que se le asignaba y el horario que realizaria en lo sucesivo. En dicha fecha la empresa
la comunicé que a partir del dia 9-12-2008 prestaria servicios en el centro de trabajo de
Alstom Transporte S.A.), sito en la carretera de Santa Perpetua a Mollet, km 7,5, en Santa
Perpetua de la Mogoda, con horario de 5:00 a 10:45 horas. El servicio de limpieza que
la actora prestaba en la fabrica Uralita de Cerdanyola del Vallés era en horario de 15:00
a 21:00 horas. Esta no presté servicios para la empresa desde el dia 2-12-2008. En fecha
9-12-2008 la trabajadora remiti6 burofax a la empresa, en el que comunicaba a la empresa
su intencién de dar por extinguida la relacién laboral al amparo de los articulos 40 y 41 del
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Estatuto de los Trabajadores, comunicando su voluntad de rescindir el contrato, solicitando
el pago de la némina, finiquito y una indemnizacién de 20 dias/afio. La empresa dio de baja
a la actora en la Seguridad Social en fecha 7-1-2009, haciendo constar como fecha real de
la baja el dia 9-12-2008.

2. Lacuestion litigiosa se centra en determinar si la trabajadora ha sufrido y acreditado la
existencia de un perjuicio para ella suficiente que ampare el reconocimiento de la indemni-
zacidn solicitada. Esta indemnizacion se justifica en el articulo 41.3 del ET, pero para ello
es preciso que el trabajador acredite que la modificacién sea sustancial y que por la modi-
ficacién del horario de trabajo el trabajador resulte perjudicado. Asi la doctrina unificada
viene diciendo que no es suficiente el cambio de horario, jornada o turnos para acreditar el
perjuicio, sino que el trabajador estd obligado a demostrar, y a €l le corresponde la carga de
la prueba, que dicho perjuicio existe de forma concreta (STS de 18-3-1996), por ello, 1a fa-
cultad de rescision contractual por modificacion de las concretas condiciones esenciales de
trabajo a que, el mismo se refiere, se halla condicionada a la existencia de perjuicios para
el trabajador, por lo que si no se dan por concurrentes aquéllos, no puede tener viabilidad
dicha rescision contractual, sin que sea posible partir de la existencia de una presuncion
iuris tantum de la existencia de aquellos en todo supuesto de modificacion de las sefialadas
condiciones esenciales de trabajo, sino que, por el contrario y conforme a la normal inter-
pretacion del repetido articulo 41.3 del ET, debe admitirse por el tribunal sentenciador la
existencia de los perjuicios, si en el acto de juicio oral se han probado. Cuestidn, la del per-
juicio, que es casuistica y en base a tal, en alguna ocasion, se deduce sin mds el perjuicio
(STSJ C. Valenciana, 11-2-2009), en otros, la mayoria, debe acreditarse.

La trabajadora ni siquiera alega en su demanda la existencia de perjuicio alguno, no
alude o concreta los no denunciados perjuicios en la merma de la conciliacion de la vida
laboral, familiar y personal, o en un incremento de los gastos por desplazamiento que pu-
dieran repercutir en la economia familiar, por ello nada prueba sobre extremos del perjui-
cio. Y por ello se desestima el recurso y se confirma la sentencia de la Sala.

3. Lademandante pretende, al amparo del articulo 41.3 del ET, la extincion del contrato
de trabajo indemnizada (20 dias) y la cuestién a dirimir es la existencia o no de la modifi-
cacion sustancial y la realidad o no del prejuicio, elemento este esencial para la pretendida
extincién. En el presente supuesto, aun no obviando la sentencia que en alguna ocasion
se deduce, sin mds, la existencia del perjuicio, en los mds, no existiendo presuncion iuris
tantum, corresponde a la trabajadora probar el perjuicio y la trascendencia.

ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ
(COORDINADORA)

FERNANDO BRENOSA ALVAREZ DE MIRANDA
MARTA CIMAS SOTO

MARIA ANTONIA CORRALES MORENO
DAVID LANTARON BARQUIN

LoUrDES LOPEZ CUMBRE

MONTSERRAT RU1z CUESTA

CEsAR ToLosA TRIBINO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
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Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurispru-
dencia, nimeros 9 a 12 del afio 2010.

La sistemdtica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposi-
cion de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aque-
llas otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas tltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este dltimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor profusion o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacion del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la accion y las cuestiones que
plantea, sino, también, a las posibles calificaciones judiciales de éste y las consecuencias
derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

A) Causas de extincion contractual

De las causas consignadas vdlidamente en el contrato y, en concreto, del periodo de prueba
trata la STSJ de Galicia de 23 de julio de 2010 (recurso 1951/2010), IL J 1606, que
declara ajustada a derecho la extincién del contrato de trabajo de la actora por no haber su-
perado el periodo de prueba. La cuestion debatida se centra en la posible motivacion discri-
minatoria de la empresa en cuanto que la trabajadora, en el momento en que se le notificd
el desistimiento, posiblemente estaba embarazada (lo cual alegé mediante informe meses
después de la decisién empresarial). Pero, a tal efecto, no se aportaron indicios suficientes
de que, desde la perspectiva constitucional, tal decision estuviera motivada por represalia
o discriminacién por razén de sexo.

El posible acomodo en el articulo 49.b) ET del cese de la actividad de la notarfa con
traslado a otra poblacién se analiza en la STS de 23 de julio de 2010 (recurso de casaciéon
para la unificacién de doctrina 2979/2009), IL J 1807. El debate se cifie a la vigencia y
eficacia del articulo 28 del Reglamento Notarial (Decreto de 21 de agosto de 1956) por el
que debe abonarse el pago integro de la mensualidad en curso en caso de cese del Notario.
Sin embargo, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 15 de diciembre
de 2004) tal Reglamento se entiende derogado desde la promulgacién del ET en lo que se
oponga a éste. Esto es, «de tal Decreto unicamente subsistirdn aquellas normas que sean
compatibles con la regulacién que el Estatuto realiza de la relacion de trabajo, y las rela-
tivas a la extincién del contrato no se hallan en este supuesto». De este modo, constituye
despido improcedente el cese del auxiliar de notarias, puesto que la relacion laboral es de
cardcter ordinario.

En otro orden, la STS de 19 de julio de 2010 (recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina 3655/2009), IL J 1760, resolvié que la sentencia recurrida de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que declaraba la improcedencia del
despido de la demandante (frente a la extincidn del contrato por vencimiento del plazo del
articulo 49 ET, declarada en la instancia), era ajustada a derecho. Esto es, la sucesion de
contratos temporales suscritos con el Ayuntamiento habia dado lugar, en virtud del Real
Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, a su transformacién en indefinido. En efecto, la tra-

—228 -



CRrONICAS - VI.  DESPIDO Y EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

bajadora habia sido cesada en la fecha prevista para establecer el momento de conocer el
numero de contratos suscritos para aplicar el contenido de la nueva norma (15 de junio de
2006), por lo que la suscripcion de un contrato posterior sumaba el minimo previsto para
la aplicacién del articulo 15.5 ET.

Diversas sentencias examinan el articulo 50 ET, que tipifica los supuestos en que el
trabajador puede solicitar la extincién del contrato de trabajo, como la STSJ de Castilla-
La Mancha de 23 de julio de 2010 (recurso 771/2010), IL J 1561. En este caso, la Sala
confirma la procedencia de la extincién contractual pretendida ya que los hechos revisten
la entidad necesaria para integrar un supuesto de acoso laboral. Esto es, ha sido acreditada
«la existencia de una conducta continuada y permanente encaminada a alterar el normal
entorno de trabajo del demandante, creando una situacién de exigencia, rendimiento y res-
ponsabilidad infundados y desproporcionados». Por el contrario, las SSTSJ de Castilla y
Leon de 1 de julio de 2010 (recurso 1044/2010), IL J 1505, y de Navarra de 7 de mayo
de 2010 (10/2010), IL J 1520, desestiman las demandas instando resolucién del contrato.
En el primer fallo, tal demanda se produjo al amparo del articulo 50.1.b) ET, s6lo que en
este supuesto no hubo una voluntad contraria al pago sino un retraso en el cumplimien-
to de la obligacion, motivada por la situacion de crisis que la empresa atravesaba y que
fue aceptada o tolerada por el trabajador, que evidentemente conocia. Ademads, tal accién
resolutoria no podia ejercitarse por haber perdido vigencia la relacién laboral, como de-
muestra el hecho de que el trabajador accionara posteriormente por despido objetivo. En
el segundo fallo, la denegacion de la accion resolutoria con apoyo en el articulo 49.1.j) y
50.1, apartados a) y c), del ET (modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo
que redunden en perjuicio de su formacion profesional o en menoscabo de su dignidad, asi
como cualquier otro incumplimiento grave por parte del empresario), se produjo por las
siguientes razones aducidas por la Sala:

«En primer lugar, debe recordarse que el cambio de puesto de trabajo trafa causa de lesion
que padecia el trabajador y que le impedia desarrollar los cometidos habituales de su puesto
de trabajo, tal y como €l mismo manifest6 al responsable de ingenieria [...].

Asimismo, la asignacion del trabajador al puesto de operador de manuales de la mini fabri-
ca de montajes, obedece al informe efectuado por el Servicio de Vigilancia de la Salud de la
Sociedad de Prevencion Fremap, que previamente habia elaborado un listado de los puestos
de trabajo en los que se podia ubicar al trabajador a tenor del déficit de visién que presen-
taba en mayo de 2009 y otras limitaciones funcionales como trabajar de forma prolongada
de rodillas o en cuclillas, permanecer de pie prolongadamente, levantar pesos superiores a
15 kg o trabajar sin los elementos de proteccion auditiva adecuados.

Por otra parte debe recordarse que, pese a la reubicacion efectuada, se le mantuvo su cate-
goria profesional, nivel salarial y retribuciones.

[...] En virtud de lo expuesto, no puede concluirse cabalmente que la modificacién operada
en el puesto de trabajo suponga la frustracion de las legitimas expectativas del trabajador,
ya que en todo momento se considera como provisional dicha modificacién y esta supe-
ditada a la mejora eventual de su estado de salud por la realizacién de una intervencion
quirurgica que estaba pendiente.

Tampoco puede considerarse que la actuacion de la empresa sea reveladora de “un volunta-
rio y grave incumplimiento de sus obligaciones”, pues, de conformidad con las exigencias
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del articulo 25 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, trata de adecuar la situacién
del trabajador a un puesto adecuado a sus circunstancias, motivo por el que se solicita la
actuacion del equipo médico y técnico del Servicio de Prevencién Fremap, lo cual denota
el desvelo de la empresa por evitar un eventual accidente o una merma en las condiciones
de salud del trabajador.

No se puede afirmar igualmente que haya existido menoscabo en la dignidad del trabajador,
cuando se reconoce que la situacién es transitoria y se le mantiene su retribucién y catego-
ria profesional. Prueba de ello, es que el puesto del recurrente no se ve afectado por el ERE
llevado a cabo en la empresa.

Por todo ello, y teniendo en cuenta que no consta acreditado que la empresa haya incurrido
en un incumplimiento de sus obligaciones grave y voluntario que determine la existencia
de las condiciones que han de concurrir para estimar la extincion del contrato por voluntad
del trabajador, debe desestimarse el presente recurso de suplicacién».

B) Despido. Generalidades. Presupuestos basicos y supuestos especificos

De la incompetencia de jurisdiccion por inexistencia de una relacion laboral trata la STS
de 13 de julio de 2010 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina 3142/2009),
IL J 1686. En este caso, el Tribunal Supremo confirmé la sentencia de instancia, que
estimé la excepcion de incompetencia de jurisdiccion alegada por la Consejeria de Edu-
cacion y Ciencia de la Junta de Castilla-La Mancha, para conocer de las pretensiones de
las demandas de despido formuladas por las actoras. Dada la naturaleza administrativa del
vinculo contractual, como profesoras especialistas en lenguaje de signos, la competencia
correspondia al Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo.

La no reincorporacién en plazo tras la excedencia por cuidado de hijo no constituye
despido sino extincién vdlida del contrato. Muestra de ello es la STSJ de Catalufia de
23 de septiembre (recurso 2893/2010), IL J 1790, toda vez que la trabajadora tampoco
aportd justificacién alguna de su ausencia. Por ello, carece de eficacia juridica el intento
extemporaneo de reincorporacion posterior.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

La imprudencia y negligencia en el trabajo inexcusables como causa de despido discipli-
nario se analizan en la STSJ de La Rioja de 13 de mayo de 2010 (recurso 124/2010), IL
J 1371. En concreto, se plantea la incardinacién de la conducta enjuiciada en los motivos
del articulo 54.2 ET, donde una trabajadora dedicada a la limpieza de edificios y locales,
que recibio los correspondientes cursos de formacion en higiene industrial y ergonomia,
abandond una botella de agua llena de un producto téxico al alcance de unos nifos. Uno de
ellos ingiri6 el producto y le ocasiond una serie de quemaduras. A la vista de los hechos,
se colige que tales actos constituyen «por si un comportamiento dificilmente compatible
con las exigencias minimas de prudencia y buena fe requeridas en la relacién de trabajo»,
por lo que el tribunal confirmé la procedencia de la decisién empresarial, es decir, que el
despido disciplinario fue ajustado a derecho.
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A mayor abundamiento, la Sala aduce:

«[...] pero si a esto afiadimos, que la trabajadora era consciente de que en el lugar habia
nifios; que el producto gravemente toxico fue trasvasado por la demandante a una botella de
agua que mantenia la etiqueta de la marca de agua; que el producto al ser incoloro es facil-
mente confundible con el agua; y que la botella se deja al alcance de los nifios presentes, no
puede menos que calificarse la conducta como atentatoria a los mds elementales principios
de la prudencia, debiendo calificarse como de una imprudencia y negligencia al margen de
cualquier justificacion».

Otro motivo de despido disciplinario lo constituye el acoso moral, examinado en la
STSJ de Madrid de 9 de abril de 2010 (recurso 520/2010), IL J 1578. En ella se confir-
ma el despido procedente del coordinador de un centro de trabajo de la empresa por dicho
motivo. Tras un detallado andlisis del concepto, tanto en el d&mbito juridico nacional como
internacional, la Sala estima que:

«Los hechos declarados probados (...) son contundentes y revelan un comportamiento rei-
terado de ofensas verbales y violencia psicoldgica del actor, como coordinador y jefe, a sus
subordinados, sin distincion, a los que trataba sin la mds minima consideracién a su digni-
dad, dirigiéndose a ellos con un lenguaje blasfemo, violento, agresivo, grosero y malsonante,
prevaliéndose de su condicion jerdrquica superior, con gritos e insultos (...), amenazandoles
con el despido, exigiéndoles venir en domingo, en un alarde de despotismo absolutamente
abominable, sin control alguno de sus emociones destructivas, creando con su actitud pre-
potente y egdlatra un entorno laboral negativo e irrespirable, humillante y degradante, de
continuado sufrimiento para los trabajadores (uno de ellos se encuentra de baja por depre-
sion a resultas del acoso moral recibido) propio de quien se cree por encima de los demas,
e impune, como asi lo acredita el informe de los servicios de prevencion de la empresa tras
la evaluacion de riesgos practicada a resultas de la denuncia de una de las trabajadora. Una
maéxima ética elemental, comun a cualquier civilizacion, exige tratar a los demds como
nosotros mismos queremos que nos traten. Naturalmente, la empresa, a la que incumbe la
obligacién de velar por la salud de sus operarios, debe reaccionar disciplinariamente ante
esta situacion de acoso y maltrato a sus empleados, si no se quiere hacer ella misma respon-
sable de la situacién, haciendo frente a las consecuencias sancionadoras y resarcitorias que
tal conculcacién de derechos fundamentales conlleva. El comportamiento del actor es, en
su consecuencia, todo lo contrario del que es predicable de un Jefe o superior, que ha de dar
ejemplo de serenidad, compostura, moderacion y buen hacer ante sus subordinados, en defi-
nitiva, de liderazgo, preocupdndose de su bienestar, asumiendo de frente la responsabilidad,
sin descargarla en los demds. En su virtud, incurriendo con su proceder grave y culpable en
los incumplimientos a que hace mencion la carta de despido [articulo 54.2.d) y 54.2.g) ET]
se impone confirmar la sentencia con previa desestimacion del recurso».

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

A) Configuracion y alcance de las causas. La decision empresarial
de amortizar uno o varios puestos de trabajo. Articulo 52.c) ET

La interpretacion de la causa de extincién del contrato por causas organizativas y pro-
ductivas del articulo 52.c) del ET se plantea en la STSJ de Castilla y Leén de 23 de
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septiembre de 2010 (recurso 496/2010), IL J 1733, que estima procedente la decision
extintiva adoptada por la empresa. La Sala entiende que no cabe la nulidad del despido no
habiendo sido superados los umbrales numéricos previstos en el articulo 51 ET, para lo
que trae a colacion la STS de 18 de marzo de 2009. Esto es, a efectos del despido colectivo
debe tenerse en cuenta la plantilla de la empresa en su conjunto, que no la del centro de
trabajo, pese al cierre de uno de ellos (Burgos). Ademds, concurren las causas econdmicas
probadas, por lo que la extincién laboral de la actora conforme al articulo 52.c) del ET es
ajustada a Derecho.

En tal sentido, la Sala razona:

«Siendo evidente la situacion critica de la empresa a través de la lectura de los hechos
probados de la sentencia reflejados en este fundamento. Y siendo claro, que la extincién de
la relacién laboral de la actora como de otras trabajadoras, permitird abordar a la empresa
mejor la situacion de dificultad econdmica que atraviesa, al menos abaratard costes. No
exigiéndose, como queda dicho, un plan de viabilidad. Y habiéndose acreditado todo ello,
la amortizacién de un puesto de trabajo o de varios que ha de ser llevado a cabo por la em-
presa, tiene su origen en sus propias facultades de auto organizacién».

Por el contrario, la STSJ de Navarra de 15 de marzo de 2010 (recurso 46/2010), IL
J 1322, confirma la calificacién de improcedencia del despido, al no resultar acreditada la
concurrencia de causa econdmica que fundamentara la extincién. Tan sélo se acredit6 la
extincién del arrendamiento de industria, pero no los motivos econémicos ni otras pruebas
que respaldaran la amortizacién del puesto de trabajo.

B) Formalidades del despido y previsiones
que completan su régimen de aplicacion

La STS de 1 de julio de 2010 (recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina
3439/2009), IL J 1673, resuelve el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
basado en tres motivos, en los que se censura la aplicacién del Derecho acerca de los re-
quisitos de la comunicacién escrita, la falta de puesta a disposicién de la indemnizacién y
la falta de pago del preaviso. Con respecto al primero, la cuestion que se plantea es la de
si ante un despido en el que se alegan causas objetivas del articulo 52 ET, reconociéndose
por la empresa la improcedencia con fundamento en el articulo 56.2 ET, exime de cumplir
el requisito formal de expresion de causa suficiente recogida en el articulo 53.1.a) ET: a
juicio de la Sala, en cuanto a dicho extremo, procede la declaracion de nulidad del despido.
En cuanto a la infraccién alegada del articulo 53.1.b) ET, esto es, la falta de puesta a dis-
posicién de la cantidad objeto de la indemnizacion, el motivo fue desestimado ya que tal
indemnizacién fue ofrecida con la comunicacion, al tiempo que se advirtié que, caso de ser
rechazada, se depositaria en el Decanato del Juzgado de lo Social, como asi se efectué en
las 48 horas siguientes, «lo que muestra la clara voluntad y sin reservas de la demandada de
desprenderse de la cifra indicada con destino al patrimonio de la demandante pues no otra
cosa puede desprenderse de semejante proximidad en las fechas». Por ultimo, se estimé
el motivo del recurso relativo a la falta de preaviso, con independencia de la calificacion
judicial posteriormente recibida, y se condené a la empresa al abono de la indemnizacion
de treinta dias en concepto de preaviso.

-232 -



CRrONICAS - VI.  DESPIDO Y EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

En cuanto al error en la indemnizacion, la STSJ de la C. Valenciana de 13 de abril
de 2010 (recurso 2284/2009), IL. J 1337, con apoyo en la STS de 11 de octubre de 2006,
determina que, al no darse una diferencia significativa y no habiéndose acreditado la inten-
cién maliciosa de la empresa al ofrecer una indemnizacién menor a la debida, el error es
excusable y, por tanto, no da lugar a la nulidad del despido.

La Sala considera que:

«[...] deberd examinarse de forma particularizada cada supuesto para observar si existié
voluntad real de cumplimiento y mero desacierto en el cdlculo aritmético de escasa cuan-
tia, explicable o justificable por error o discrepancia juridica razonable, pues cabe incluso
entender cumplida la regla si hay un cumplimiento deficiente por error excusable y no una
diferencia notable y desproporcionada que pudiera haberse evitado empleando una diligen-
cia normal. Ademas, la valoracidon del caracter excusable del error debe estar presidida por
el criterio de la buena fe».

La responsabilidad del pago de la indemnizacién por despido objetivo se analiza en
la STSJ de Castilla y Leon de 1 de julio de 2010 (recurso 1008/2010), IL J 1507.
Se trata de determinar si la Consejeria de Educacién de la Junta debe responder de las
consecuencias de la decision extintiva sufrida por la actora, que prestaba servicios en un
colegio concertado. Conforme al contenido del Acuerdo de 9 de junio de 2008, la Conse-
jeria es responsable de las indemnizaciones «a aquellos trabajadores que vean extinguido
su contrato de trabajo como consecuencia de una resolucién administrativa de reduccion,
extincion o transformacién del Concierto Educativo y se hayan incorporado al censo». Sin
embargo, a la trabajadora le fue denegada la incorporacién al censo por incurrir en cau-
sa de exclusion, es decir, por haber accedido al cuerpo de funcionarios. Con todo, dicha
incorporacion resulta incompatible con la recolocacion en centros concertados (y en este
sentido es causa de exclusion del censo), pero no a efectos de la indemnizacién derivada
de la extincidn del contrato de la actora. Finalmente, el tribunal condena solidariamente a
la Consejeria de Educacioén y al centro concertado al abono de la indemnizacion.

5. EL EJERCICIO DE LA ACCIONY LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO
A) La caducidad de la accion

La STSJ de Catalufia de 18 de mayo de 2010 (recurso 1194/2010), IL J 1550, examina la
caducidad de la demanda en el supuesto de un trabajador fijo discontinuo. La sentencia de
instancia declar6 la improcedencia del despido por falta de llamamiento del trabajador al
comienzo de la nueva temporada. La sentencia entendié que la demanda estaba dentro de
plazo, puesto que la empresa no habia llegado a probar que el actor conociera su falta de
convocatoria antes del 21 de abril del 2009. Por tanto, juzga que esta tltima es la fecha en
que se produjo el despido y no la que sostiene la empresa, que es la de 3 de abril del mis-
mo afio. Sin embargo, como resulta de la grabacion del acto de juicio y alega la empresa
recurrente, el trabajador reconoci6 que se le habia entregado el documento de subrogacién
y que a primeros de mes habia comparecido en el centro de trabajo con un compaifiero,
el cual comenz6 a trabajar el 3 de abril, es decir, dicho compaiiero fue readmitido pero
el actor no. Por tanto, entiende la Sala que en esta fecha el trabajador conoci6 la falta de
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Ilamamiento por parte de la empresa, como término inicial del cémputo del plazo de ca-
ducidad de 20 dias habiles para interponer la demanda de despido. Interpuesta la demanda
sobre despido ante el juzgado el 15 de junio de 2009, el tribunal concluye que aquélla fue
interpuesta fuera de plazo y que, por esto mismo, estd caducada.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de despidos disciplinarios por
desobediencia reiterada a las érdenes del empresario. Por un lado, la STSJ de Castilla-La
Mancha de 28 de julio de 2010 (recurso 717/2010), IL J 1765, enjuicia la procedencia
del despido a un trabajador con la categoria profesional de conductor, a partir de los arti-
culos 54.2.b), 54.1 y 55.4 ET. La Sala sefiala que la conducta imputada quedé acreditada
como cierta, es decir, que el conductor no dej6 el camiéon donde le requirié la empresa
los dias que se le imputaba; que quedd probada la reiteracién en la conducta, pese a una
primera sancién de amonestacion; que no se dan causas que exoneren o disminuyan la
responsabilidad del trabajador en su incumplimiento; que no se acredita causa justificativa
alguna que impidiera al trabajador cumplir la orden empresarial; que tampoco se trataba de
una orden arbitraria y que ésta no fue recurrida judicialmente por el trabajador; que dicha
orden no constitufa una represalia al escrito enviado por fax por el trabajador, en el que
mostraba su disconformidad con la reorganizacion de la empresa; y, finalmente, se consi-
der¢ la proporcionalidad de la sancion aplicada, por lo que la Sala confirmé la procedencia
del despido disciplinario realizado.

Con respecto a la proporcionalidad alegada, la Sala razona:

«que, aunque indudablemente pudo ser otra menor, entra dentro del ejercicio del poder
sancionador que el contrato de trabajo le atribuye al empresario el decidir, de entre las
sanciones aplicables a una falta muy grave, como supone la de reiteradamente desobedecer
una orden expresa del empresario, incluso después de una amonestacion, que puede ade-
mas afectar a la adecuada utilizacién del camion y de sus elementos de trabajo y control,
y comporta ademds un ejemplo distorsionante con respecto a los demds trabajadores, la
de aplicar el maximo rigor sancionador que el despido supone, sin que se pueda interferir
judicialmente en ello (STS 27-4-04)».

Por otro lado, en la STSJ de Murcia de 12 de abril de 2010 (recurso 171/2010), IL
J 1346, quedan igualmente acreditados los hechos que dan lugar a un despido procedente
de cardcter disciplinario. En este caso, se produjo la desobediencia reiterada del trabajador,
con la categoria profesional de agente de aparcamiento, a las 6rdenes del empresario rela-
tivas a los partes de trabajo, su redaccién y la manera de consignar los datos manualmente.
A ello se afiade el incumplimiento de la orden empresarial conocida por el trabajador de
dejar dormir a personas en el aparcamiento, aunque fuera dentro del coche. Por todo ello,
incluso en ausencia de tal reincidencia, conforme al articulo 49.10 del convenio, que regula
las faltas muy graves, y al articulo 54.2.b) ET, se considera ajustada a derecho la resolucion
de la instancia que declara la procedencia del despido del actor.

Asimismo, estiman la procedencia de los despidos, esta vez por transgresion de la
buena fe contractual y abuso de confianza, las SSTSJ de Galicia de 28 de mayo de 2010
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(recurso 916/2010), IL J 1584, y de Murcia de 7 de julio de 2010 (recurso 442/2010),
IL J 1541. La primera de ellas trata de un despido disciplinario a un limpiador-conductor
por la realizacién de su trabajo bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, lo que dio lugar a
un accidente de trafico. La Sala estima adecuada la sancién impuesta por la conducta impu-
tada ya que «ha quebrantado los deberes de fidelidad a la empresa pues debiendo conducir
para su trabajo habitual un vehiculo de la empresa, transportando incluso a compaiieros de
trabajo, no es aceptable la conduccion bajo influencia de bebidas alcohdlicas y menos en
el grado en que lo hacia el actor». La segunda de las sentencias mencionadas enjuicia un
supuesto de apropiacion indebida de productos de la empresa por parte de una trabajadora,
conducta que se tuvo por acreditada y justificd el despido efectuado debido a la 16gica
pérdida de confianza por tales actuaciones.

Por ultimo, la STSJ de Asturias de 30 de junio de 2010 (recurso 1253/2010), IL J
1463, contempla un supuesto de despido disciplinario procedente derivado de faltas injusti-
ficadas de asistencia al trabajo. En concreto, se trata de una trabajadora que postergo su rein-
corporacién a la empresa tras las vacaciones. No habiendo prueba objetiva de autorizacion
empresarial alguna que justificara tales ausencias reiteradas al trabajo, alegadas en la carta
de despido y acreditadas por la empresa, existe justa causa de despido prevista en el articulo
54.2.a) ET y articulo 98.b) del Convenio General del Sector de la Construccién 2007-2010.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA
A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Los requisitos del articulo 52.a) ET, relativo a la extincion del contrato por ineptitud sobre-
venida del trabajador, se analizan en la STSJ de Extremadura de 6 de abril de 2010 (re-
curso 28/2010), IL J 1311. La Sala confirm¢ la improcedencia del despido apreciada en la
instancia a falta de concurrencia de la causa legal indicada. El trabajador, con la categoria
de vigilante de seguridad, permaneci6 en situacién de incapacidad temporal, derivada de
accidente de trabajo, y, posteriormente, se le reconocié en situacion de incapacidad perma-
nente parcial para su profesion habitual. La extincion del contrato por la causa del articulo
52.a) ET precisa que se produzca el hecho que lo permite, la ineptitud sobrevenida, esto
es, la falta de aptitud al trabajo por causas extrafias a su voluntad, asi como la prueba de
tal circunstancia. Sin embargo, en este caso, el trabajador no lleg6 a prestar servicios tras
la incapacidad temporal que desembocd en la permanente, por lo que la empresa no pudo
apreciar si era apto o no para desarrollar su trabajo.

También constituye un supuesto determinante de la improcedencia del despido disci-
plinario la prescripcion de las faltas imputadas, como ponen de manifiesto las SSTSJ de
Extremadura de 10 de junio de 2010 (recurso 192/2010), IL J 1534, y de Castilla-La
Mancha de 28 de julio de 2010 (recurso 652/2010), IL J 1566. Con respecto a la primera,
sobre faltas continuadas y ocultadas, «ha de estarse al momento en que el empresario se
apercibe de su comisién». Sin embargo, desde esa fecha la Sala ignora «las razones de la
inactividad de la empleadora, quien, aun habiendo perdido la confianza en el actor y no
volviendo éste a trabajar, permanece impasible», de lo que se deriva la pérdida del derecho
a sancionar por transcurso del plazo legal.
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Por su parte, la STS de 29 de junio de 2010 (recurso de casaciéon para la unificacion
de doctrina 4239/2009), IL J 1422, declara la improcedencia del despido tacito de que fue
objeto el trabajador, en situacion de incapacidad permanente total para su profesion habitual
de piloto de linea aérea, al que le fue denegada la reincorporacién a un puesto de trabajo
compatible con su estado. Conforme al convenio entonces en vigor, tenia derecho a ocupar
el puesto de trabajo vacante solicitado sin limitacién temporal alguna. No obstante, en el
momento de tal solicitud el convenio colectivo vigente condicionaba la atribucién del nuevo
puesto de trabajo a que no hubieran transcurrido més de tres afios desde el reconocimiento
de la incapacidad. Con apoyo en la doctrina unificada, la Sala resolvié a favor de la inaplica-
cion de la nueva norma a las situaciones nacidas con anterioridad, es decir, que al actor no se
le podia «reducir a tres afos desde la declaracion de su incapacidad permanente el plazo du-
rante el que conservaba el derecho a ser recolocado en el puesto de trabajo que reivindica».

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

En ocasiones, puede establecerse la opcién obligatoria por la readmisién como acontece en
la STSJ de Madrid de 20 de julio de 2010 (recurso 2544/2010) IL J 1618. En este caso,
si bien el convenio colectivo aplicable al personal laboral del Ayuntamiento de Madrid pre-
vefa tal opcién para los despidos disciplinarios declarados improcedentes, la Sala entiende
que también es de aplicacion a los supuestos de extincion de contratos de trabajo derivados
de una contratacién fraudulenta.

a) Laindemnizacion: cuantia y cdlculo

De la responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Salarial respecto de las indemni-
zaciones por despidos improcedentes pactadas en conciliacion judicial trata la STS de 14
de julio de 2010 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3820/2009), IL J
1690. En este supuesto, la Sala resolvié que la normativa aplicable venia determinada por
la fecha del auto de insolvencia. Por tanto, al ser anterior a la modificacion del articulo 33.2
ET en virtud del RD-Ley 5/2006, de 9 de junio, el acta de conciliacién judicial no constituia
titulo habilitante para que el FOGASA respondiera de las indemnizaciones reclamadas.

b) Salarios de tramitacion

La STS de 12 de julio de 2010 (recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina
3282/2009), IL J 1683, resuelve sobre el abono de los salarios de tramitacion tras la decla-
racién de improcedencia del despido de un trabajador en situacién de excedencia volunta-
ria. En este caso, el demandante prestaba servicios a profesionales para Corporaciéon RTVE,
S.A., el cual, tras haber obtenido una excedencia voluntaria, solicit6 el reingreso en distin-
tas ocasiones. Habiéndole sido ofrecida una plaza, le fue requerido el certificado de vida
laboral. Pero, al acreditarse que el trabajador habia desempefado actividades establecidas
como incompatibles en el convenio colectivo, la empresa procedié a anular la excedencia
y a darle de baja. Formulada demanda por despido, ésta fue desestimada por el Juzgado de
instancia. Sin embargo, interpuesto recurso de suplicacion el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid declaré la improcedencia del despido y condend a la empresa a optar entre la
readmision o el abono de la indemnizacién, ademds del pago de los salarios de tramitacidn.
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Posteriormente, interpuesto recurso de casacion para la unificacién de doctrina, la Sala re-
solvié que no procedia el abono de los salarios de tramitacion, en los términos siguientes:

«Como se aduce en el recurso, en el que se denuncia la infraccion por la sentencia recurrida
del articulo 56.1.b) del Estatuto de los Trabajadores y la jurisprudencia, no procede el abo-
no de los salarios de tramitacién cuando el trabajador es despedido de forma improcedente
hallandose en situacién de excedencia voluntaria. Asi lo establecid ya esta Sala en la Sen-
tencia de 26 de junio de 1998 (rec. 3044/1997) invocada para el contraste, al establecer el
régimen juridico aplicable a la consecuencias derivadas de la improcedencia del despido en
estos casos. Asi, decfamos ya en esta sentencia, que: “Pero a la hora de fijar las consecuen-
cias que se derivan de esta declaracién de improcedencia del citado despido, no puede olvi-
darse que: a) cuando el mismo se produjo el actor se encontraba en excedencia voluntaria,
situacién en la que no llevaba a cabo ninguna prestacion efectiva de servicios, ni ocupaba
ningun puesto de trabajo en la compaiiia demandada, ni recibia de ésta remuneracién de
clase alguna”, razonamiento que en cuanto a la condena se traducia en que: “No es posible
condenar a la empresa al pago de los salarios de tramitacién a que alude el art. 56.1.b) del
Estatuto de los Trabajadores, habida cuenta que el demandante fue despedido estando en
excedencia y en esa situacion no se devenga retribucion”».

El alcance de la obligacién del Estado de abono de los salarios de tramitacion recogida
en el articulo 57 ET se analiza en la STSJ de Madrid de 21 de julio de 2010 (recurso
1930/2010), IL J 1612. La cuestion suscitada consiste en decidir si la extension de dicha
obligacion comprende hasta la notificacién de la sentencia del juzgado, que declaré por
vez primera la improcedencia del despido, o, como sefiala la empresa recurrente, abarca
hasta la notificacién de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, que condend a ésta
por la improcedencia del despido y absolvié a la condenada inicialmente. El problema
fue resuelto en unificacion de doctrina en sentido favorable a la tesis propugnada por la
empresa que recurre:

«Partiendo de esta base, se obtiene la consecuencia de que el legislador ha perseguido la
finalidad de exonerar a las empresas de aquella parte de los salarios de tramitacion que
excedan de lo que dicho legislador consider6 espacio de tiempo razonable (60 dias habiles)
para dejar definitivamente resuelta la accién de despido, sin distinguir en absoluto entre si
esta decision definitiva (rectius “firme”) es la recaida en la instancia o lo es en ulteriores
grados jurisdiccionales, como consecuencia de la posibilidad que a las partes se reconoce
de interponer los recursos legales. En definitiva, el legislador ha tratado de exonerar a los
empresarios del pago de los salarios que vayan mads alld del referido plazo, aunque ponien-
do unos limites para evitar incluir en el resarcimiento aquellas dilaciones que tengan como
causa la conducta en cierto modo irregular de las partes (cfr. articulo 119 de la LPL), pues
de otro modo resultaria el Estado indebidamente perjudicado por hechos no directamente
(o no exclusivamente) imputables al funcionamiento de los érganos judiciales.

De conformidad con esta interpretacion teleoldgica (art. 3.1 del Cédigo Civil) de los pre-
ceptos en litigio, necesariamente ha de llegarse a la conclusion en el sentido de que en
supuestos como el presente, en los que el despido se declara improcedente en la instancia
pero sus consecuencias se imponen en ella a un empresario diferente de aquel a quien se
le van a atribuir tales consecuencias en suplicacion (o en casacién) —segun cudl de ambas
sentencias sea la que alcance firmeza—, el Estado estd obligado a resarcir a este ultimo
empresario los salarios que excedan de 60 dias hdbiles, contados a partir de la presentacién
de la demanda y hasta la notificacién de la sentencia firme de la que se trate».
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8.

CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

A) Supuestos. Vulneracién de los derechos fundamentales

y libertades publicas. Discriminacion

La STSJ de Madrid de 11 de junio de 2010 (recurso 1333/2010), IL J 1797, contempla
un supuesto de nulidad del despido a causa de las ausencias al trabajo motivadas por el des-
empefio de la funcion de jurado. A falta de jurisprudencia que haya abordado la cuestion
suscitada en el litigio, la Sala se apoya en la doctrina elaborada por el Tribunal Constitu-
cional por inasistencia al trabajo debido al ejercicio del derecho de sufragio:

«En concreto, hay obstaculizacion del derecho fundamental del trabajador a participar en el
ejercicio del derecho tutelado en el articulo 23.2 CE cuando la participacién en unas elec-
ciones publicas le obligan a la ausencia laboral requerida para la correspondiente votacién
y tal ausencia laboral es valorada a efectos del indice de absentismo del que depende la per-
cepcion de una determinada partida salarial. Por ello dice la citada sentencia constitucional:
“La importancia que el derecho de sufragio tiene en el sistema democrdtico justifica que los
poderes publicos traten de favorecer la participacion de quienes tienen mayores dificultades
para votar, concretamente los trabajadores por cuenta ajena, mediante el establecimiento de
un permiso retribuido para ejercerlo, sin que ello, como este Tribunal ha declarado en ATC
346/1991, sea arbitrario o discriminatorio. Es justificable que, aquellos que por razén del
trabajo por cuenta ajena no puedan disponer de la jornada completa para votar, se les habi-
lite, bien que no sea preciso, un tiempo dedicado a la emision del voto en el horario en que
el trabajo ha de prestarse, compensando una gravosa situacion. Habiéndose previsto dicha
ventaja para hacer efectivo el ejercicio del derecho al sufragio, no se compadece bien con la
indole de este derecho, que por convenio colectivo, contrato de trabajo o decision unilateral
del empresario se establezcan incentivos tendentes a contrarrestar o enervar la finalidad de
la ventaja reconocida a los trabajadores”.

[...] Similar razonamiento puede aplicarse al trabajador que interviene como miembro del
jurado en un proceso penal. Esa intervencion tiene caricter de ejercicio de un derecho pu-
blico, por expreso reconocimiento legal, con la particularidad de que no afecta al derecho
de participacion politica prevista en el articulo 23 CE, sino al derecho de tutela judicial
efectiva en su concreto aspecto de derecho a colaborar con la Administracion de justicia.

Por tanto, si esa colaboracidn afectase a un trabajador y le supusiera un perjuicio indebido,
se le estaria lesionando el ejercicio de su derecho, y qué duda cabe que, si ese perjuicio
consistiera en el despido del trabajador, ese despido seria nulo».

En este sentido, la Sala considera que existe una conexion directa entre las ausencias

laborales por intervencién como miembro del jurado, el despido sin causa justificada y la
lesion al ejercicio del derecho asociado al articulo 24 CE, en su vertiente de indebida obs-
taculizacion al deber de colaborar con la Administracién de justicia. Por todo ello, la extin-
cion contractual constituye un despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales.

M.* CARMEN ORTIZ LALLANA
BEGONA SESMA BASTIDA
INMACULADA BAVIERA PUIG
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1. LIBERTAD SINDICAL
A) Contenido y alcance

a) Libertad sindical. Denegacion de local y correo
electronico. No vulnera el derecho de libertad sindical

El sindicato General de Trabajadores de la Caja de Ahorros de Asturias presenté demanda
por vulneracion del derecho de libertad sindical solicitando la declaracién de vulneracion
del mencionado derecho y la nulidad radical de la conducta de la empresa. Concretamen-
te, el sindicato pide que la empresa le facilite una direccién de correo electrénico en la
red interna de ésta, autorizando la emision de circulares de carécter sindical, en iguales
condiciones que el resto de las representaciones sindicales en la citada Caja de Ahorros,
asi como que se le facilite un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades,
entendiendo, asimismo, que es acreedor a la suma de 24.000 euros por dafos y perjuicios
que dice le han sido causados. La SAN de 7 julio de 2010, IL J 1445, sefiala que la pre-
tension del sindicato carece de la mds minima consistencia juridica pues es evidente que
no se ha producido vulneracién del derecho fundamental a la libertad sindical, que seria
la base y sustento de todas las peticiones del sindicato general de trabajadores de la caja
de ahorros de Asturias. En efecto, el articulo 8.2 de la LOLS se refiere unicamente a las
secciones sindicales de los sindicatos mds representativos y de los que tengan representa-
cién en los Comités de empresa y en los 6rganos de representacion que se establezcan en
las Administraciones publicas o cuenten con delegados de personal, condicién que no se
aplica al sindicato demandante que no se ha presentado a las elecciones sindicales, éstos
son los unicos que tendran los derechos relacionados en los apartados a), b) y c) de este
apartado.

En este caso concreto, la exclusion del sindicato, que no estaba revestido de los de-
rechos previstos en el articulo 8.2 de la LOLS, no vulnera el derecho de libertad sindical.
Y ello, aunque esté confederado en la llamada CIC, pues la Confederacion Sindical de
Cajas no es un sindicato mds representativo, porque se ha acreditado que no se presentd
nunca a las elecciones en tanto que tal confederacién. Conviene recordar en este punto que
el requisito constitutivo para tener la condicion de sindicato representativo, conforme al
articulo 7.2 de la LOLS, es haber obtenido el 10% de la representatividad en las elecciones
sindicales lo que no concurre en el supuesto debatido, debiendo estarse, por consiguiente,
a la jurisprudencia donde se estableci6 que la irradiacién representativa se produce en todo
caso hacia abajo.

A lo anterior se afiade que no es aplicable la doctrina constitucional establecida en la
STC 281/2005, de 7 de noviembre, pues el derecho de informacién, contemplado en el
articulo 8.1.c) de la LOLS aplicable al sindicato demandante, a quien no corresponden las
prerrogativas del articulo 8.2 de 1a LOLS, que s6lo contempla el derecho de los afiliados a
un sindicato para recibir la informacién que les remita ese sindicato, no contemplandose,
de ningtin modo, que dicha informacién sea extensible a todos los trabajadores, que es lo
pedido en la demanda, reclamandose que sea la empresa quien facilite unos medios con-
cretos, que Unicamente corresponderian a aquellos sindicatos a los que se refiere el punto
2 del articulo 8 de la LOLS.
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B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho
a) Negativa de la empresa al disfrute del crédito horario

El articulo 10 de la LOLS, tras recoger la regulacion bésica de una de las dos variantes
de representacion sindical, los delegados sindicales, establece, en su apartado tercero, que
«los delegados sindicales, en el supuesto de que no formen parte del comité de empresa,
tendran las mismas garantias que las establecidas legalmente para los miembros de los
comités de empresa o de los 6rganos de representacion que se establezcan en las Adminis-
traciones Publicas».

Por otra parte, entre las prerrogativas de los representantes unitarios, el articulo 68.e)
del ET establece que podran disponer de un crédito de horas mensuales retribuidas para el
ejercicio de sus funciones de representacion, lo que es conocido como crédito horario.

Por consiguiente, con caricter general, entre las prerrogativas de los delegados sindica-
les se encuentra también el disfrute del crédito horario, como garantia con la que cuentan
los representantes unitarios.

Precisamente sobre esta cuestion versa la STSJ de Galicia de 28 de mayo de 2010, IL
J 1585, que dirime la negativa de la empresa al disfrute del crédito horario por parte de una
delegada sindical, ya que «los tinicos que estdn acreditados en el convenio para su disfrute
son los delegados sindicales escogidos en unas elecciones».

Pues bien, la Sala entiende que tanto por disposicién legal como convencional, los
delegados sindicales disfrutan de las mismas garantias que los representantes unitarios, in-
cluso en el caso en que tales garantias hayan sido mejoradas por la regulacién convencional
y que, por consiguiente, la negativa de la empresa carece de legitimacién alguna, por lo que
constituye una conducta vulneradora de la libertad sindical.

b) Determinacion del niimero de delegados sindicales

Como ya hemos tenido ocasién de sefialar, existen numerosos vinculos entre la regulacion
de la representacion sindical y unitaria, especialmente en el caso de los delegados sindi-
cales.

El articulo 10.2 de la LOLS establece, salvo regulacién convencional, el nimero de
delegados sindicales elegibles de acuerdo con el tamafio de la plantilla. Por su parte, el
articulo 72 del ET regula la representacion de quienes presten servicios en trabajos fijos
discontinuos y de trabajadores no fijos, determinando, en su apartado segundo, como com-
putan estos trabajadores a efectos de la determinacion del tamafio de la plantilla. En parti-
cular, sefiala que quienes presten servicios en trabajos fijos discontinuos y los trabajadores
vinculados por contrato de duracion determinada superior a un afio se computardn como
trabajadores fijos de plantilla, mientras que los contratados a término por tiempo inferior
a tal referencia se computaran segtin el nimero de dias trabajados en el periodo de un afo
anterior a la convocatoria de la eleccion de tal forma que cada doscientos dias trabajados o
fraccidn se computard como un trabajador mas.
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Sin embargo, esta norma no realiza mencion alguna a la representacién sindical, por
lo que surge inmediatamente la duda de si cabe su aplicacidn analégica a los supuestos de
representacion sindical y, mis concretamente, en relacioén con lo estipulado en el articulo
10.2 de la LOLS.

La STS de 26 de abril de 2010, IL J 1664, resuelve esta cuestion al sefialar que la
respuesta ha de ser «afirmativa» y ello por dos razones: en primer lugar, porque con ello se
establece un criterio mas estable, evitando que tales designaciones se escojan estratégica-
mente; por otra parte, porque no existen motivos para impedir que el criterio establecido
en el articulo 72 del ET para la eleccion de los representantes unitarios, determinando la
dimension de la plantilla a lo largo de un plazo objetivo, no se aplique también a los dele-
gados sindicales.

¢) Vulneracion del derecho de libertad sindical. Cambio de puesto de trabajo
a trabajadora miembro del comité de empresa

La trabajadora, que es miembro del comité de empresa, presta sus servicios para la entidad
demandada con la categoria profesional de limpiadora en la planta segunda de una entidad
bancaria. La encargada le comunica la decision de la empresa de trasladarla a la planta
sotano segundo del mismo edificio, a fin de que llevara a cabo sus labores en dicha planta;
dicha modificacién vino dada por necesidades organizativas de la empresa, derivadas del
traslado de actividades de la entidad bancaria en el edificio y del cese de la anteriormente
encargada. Dicha planta estd destinada a labores de ensobrado y estafeta y en ella existe
diversa maquinaria.

La STSJ de Madrid de 9 junio de 2010, IL J 1501, concluye que existen indicios
racionales suficientes para afirmar que la empresa, con la orden de traslado de la planta 2.*
a la planta sétano segunda, vulnera el derecho de libertad sindical de la trabajadora, pues
la traslada por causas organizativas que la encargada considera existen, derivadas del tras-
lado de actividades del banco en el edificio —reorganizaciéon— y del cese de la anterior
encargada, cuando la actividad de limpieza en la planta sétano segundo ya existia con an-
terioridad a esa decision, sin que se acredite vacante de plaza o necesidad racional de ocu-
pacion de ésta o de ampliacion de personal necesario en esa planta, y el cese en actividad
determinada ha sido de una encargada, no de una limpiadora, categoria de la trabajadora,
de lo cual se desprende que no se presenta un indicio racional de que la medida adoptada
no constituya una represalia por la actitud de la trabajadora de asesorar a una trabajadora
ante la oferta empresarial de modificar el contrato. Efectivamente, la trabajadora habia
asesorado, en tanto que miembro del comité de empresa, a una ex empleada ante la oferta
efectuada por la empresa de modificar el contrato de trabajo de modificar el contrato de
trabajo de esta dltima. En cuanto a la indemnizacién solicitada se considera procedente la
cantidad de 100 euros por cada mes que la empresa le mantenga en la planta sétano segun-
do, al ser trasladada la trabajadora por su actividad sindical, lesionando a ésta y efectuarse
como represalia a su actividad de asesoramiento a una trabajadora de los derechos que le
correspondian.
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2. REPRESENTACION UNITARIA

A) Falta de contradiccion. Miembro del comité de empresa.
Incremento de retribuciones inferior al de otros trabajadores

La retribucion de los representantes unitarios de los trabajadores cuando ejercen funcio-
nes inherentes a sus cargos haciendo uso del crédito horario no puede sufrir disminucién
alguna en relacién con la que habrian percibido de haber prestado servicios efectivos,
principio de omniequivalencia retributiva que también es aceptado comiinmente por los
operadores juridicos, y, en este sentido, es pacifica la jurisprudencia que establece que la
labor representativa no puede suponer un menoscabo a la promocion profesional y sala-
rial de los representantes electos. La STS de 12 de julio de 2010, IL J 1437, enjuicia la
posible discriminacién salarial del presidente de un comité de empresa que no obtuvo un
incremento salarial en el afio 2007. La empresa justifica dicha decisiéon en que este com-
plemento estaba vinculando a la productividad del trabajador y en tanto que el actor habia
estado en situacion de IT mads de 6 meses, no tenia derecho a su devengo.

En la sentencia de instancia, se prueba que la empresa no ponia ningtin tipo de im-
pedimento a la labor representativa del actor al tiempo que se reconocia que la actuaciéon
empresarial tenia un moévil discriminatorio contra el comité de empresa, prueba de ello
es que varios miembros de éste habian obtenido este incremento salarial variable. E1 TS
desestima el recurso planteado por el actor al no existir contradiccion entre la sentencia de
contraste, ya que en aquel litigio si que pudo acreditarse que el desigual trato retributivo
estaba motivado por la condicién de representante del demandante. En este supuesto de
hecho enjuiciado no ha podido, sin embargo, probarse que la actuacién empresarial haya
sido una represalia a la actividad representativa sino que este proceder empresarial estaba
motivado por la menor productividad del actor, hecho que, a juicio del tribunal de instan-
cia, puede tener alguna repercusion en el importe de las retribuciones variables.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS
A) El proceso de conflicto colectivo: competencia objetiva

La extensién del conflicto colectivo se determina por su dambito de afectacion conforme a
las reglas de competencia objetiva que impone la ley procesal; de ahi que refiriéndose la
controversia al alcance que deba darse a normativa de cardcter general, con aplicacién en
todo el territorio nacional, no cabe reducir la litis artificialmente a un concreto espacio geo-
grafico sélo porque la pretension contenida en demanda se reduzca a determinado personal
de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares con la finalidad de obtener el sindicato
demandante su legitimacion en el proceso. La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
21 de junio de 2010, IL J 1435, concluye sosteniendo que el dmbito de afectacion real
del conflicto es un dato objetivo e indisponible, declarando la competencia de la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional y afiadiendo que no resulta afectado el principio de tutela
efectiva, por cuanto la litis debe plantearse por quien debe y ante el 6rgano judicial compe-
tente pudiendo igualmente el sindicato afectado activar igual pretension utilizando cuantas
vias legales y de procedimiento estén a su alcance, incluso dentro del cauce del conflicto
individual o plural que dentro de sus limites de territorio pudieran promoverse.
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Tampoco el conflicto colectivo requiere que la pretension esté recogida en convenio
colectivo o en normativa especificamente laboral: basta que la controversia afecte al con-
junto de los trabajadores, aunque el objeto procesal derive del alcance de la Ley de Pre-
supuestos de una Comunidad Auténoma o de su orden de desarrollo. Asi lo determina la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de julio de 2010, IL J 1438, que ademas
—y en coherencia con la anterior declaracion— sienta que indiscutiblemente la competen-
cia para juzgar la controversia corresponde al orden social por tratarse de litigio surgido
dentro de la rama social del derecho «en cuanto se reclama que se declare la existencia
de determinados derechos salariales del personal laboral de la demandada... y sin que el
asunto se encuentre comprendido en ninguna de las excepciones previstas en el articulo 3
de la LPL». En suma, la competencia se determina por el objeto del proceso y no por la
naturaleza de las normas juridicas aplicables.

B) El proceso de conflicto colectivo: inadecuacion de procedimiento

La doctrina establece sobre el &mbito del proceso de conflicto colectivo que la procedencia
de esa modalidad procesal viene determinada por tres exigencias:

1) Laexistencia de un conflicto actual.
2) El carécter juridico de ese conflicto.

3) Su trascendencia colectiva.
La trascendencia colectiva se pone de manifiesto por dos elementos:

a) Uno subjetivo, vinculado a la afectaciéon de un grupo genérico de trabajadores,
entendiendo por tal, no la mera pluralidad, sino un conjunto estructurado a partir
de un elemento de homogeneidad.

b) Otro objetivo, que consiste en la presencia de un interés general que es el que
actia a través del conflicto. La nocidn de interés general se ha definido como un
interés indivisible, correspondiente al grupo en su conjunto, y mas normalmente
como un interés que, aunque pueda ser divisible, lo es en sus consecuencias pero
no en su propia configuracién general.

En el caso planteado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2010,
IL J 1702, la empresa demanda denunciando la infraccién del articulo 151.1 de la LPL por
inadecuacion de procedimiento de conflicto colectivo por cuanto entiende que no se trata
de un caso de interés general de un grupo de trabajadores sino de un conjunto no homogé-
neo de intereses contrapuestos. El Tribunal desestima el motivo argumentando su doctrina
antes sefalada a lo que hay que anadir: en los supuestos de intereses colectivos individua-
lizables el caricter de conflicto debe precisarse atendiendo al nivel de determinacion de la
pretension ejercitada en el sentido de que el conflicto colectivo debe tener en estos casos
por objeto una pretension declarativa acorde con el cardcter general de la controversia,
mientras que en el conflicto individual o en el plural la pretensién debe apuntar a un pro-
nunciamiento concreto de condena o de reconocimiento singular de una situacién juridica.
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Ello no quiere decir que el interés general sea siempre compartido por todos y cada uno de
los miembros del grupo.

En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de ju-
lio de 2010, IL J 1798, en la que la empresa demandada recurre en casacion la sentencia de
conflicto colectivo planteada por la Federacion Estatal de Transportes, comunicaciones y
mar de UGT, CCOO, CGT y Comisiones Obreras de Base. La empresa alega inadecuacion
de procedimiento por falta de interés general, que el Tribunal desestima con la aplicacion
de su doctrina al respecto. En este sentido recuerda que el hecho de que un conflicto colec-
tivo pueda tener un interés individualizable en el sentido de que lo declarado en €l pueda
luego concretarse en un derecho de titularidad individual, no hace inadecuada esta modali-
dad procesal siempre que el origen de la controversia sea la interpretacion o aplicacién de
una regulacién juridicamente vinculante que afecte de manera homogénea e indiferenciada
a un grupo de trabajadores.

La modificacién unilateral de la empresa de una retribucién salarial variable que afecta
al conjunto de los trabajadores y con origen en pacto colectivo constituye, sin duda, cues-
tion de orden publico procesal que debe ser estudiada, incluso de oficio, por afectar a la
competencia funcional del tribunal sentenciador. Resulta irrelevante a estos efectos que el
devengo de dicho concepto salarial esté condicionado por la consecucion de determinados
objetivos, lo que impide su percibo por toda la plantilla e incluso en cuantias diversas, y
por el hecho, ademds, de que su reconocimiento esté expresado o no en el contrato indi-
vidual, aspecto éste que no le priva de su naturaleza colectiva al darse la concurrencia de
los elementos subjetivo (grupo genérico de trabajadores) y objetivo (interés general) que
determina la modalidad procesal de conflicto colectivo contenida en el articulo 151 de la
LPL y que con acierto aplica la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de julio de
2010, IL J 1441, en el supuesto que analiza sobre modificacién de condiciones sustancia-
les. Sobre los dos elementos constitutivos del conflicto colectivo vuelve la Sentencia de
la Audiencia Nacional de fecha 5 de julio de 2010, IL J 1446, para recordarnos que el
componente subjetivo requiere de un conjunto estructurado a partir del elemento de homo-
geneidad, y que el interés general que define el objetivo debe tener naturaleza indivisible
y corresponderse con el grupo en su conjunto sin posibilidad de fraccionamiento alguno.
En aplicacién de esta doctrina rechaza el recurso formulado por la empresa en asunto de
complemento personal sustitutivo del de antigiiedad, toda vez el grupo de afectacién viene
dado por todos aquellos trabajadores que ingresaron antes de una determinada fecha y
que estuvieron vinculados con contratos temporales cuyo cémputo determina un interés
comtin, sin perjuicio ello de las circunstancias personales y de las consecuencias que para
cada uno de aquéllos pueda comportar la resolucion de la controversia.

El derecho de los sindicatos a utilizar el sistema electrénico propiedad de la empresa
en el ejercicio de su actividad sindical no sélo constituye contenido esencial de la libertad
sindical sino que puede articularse a través del procedimiento de conflicto colectivo, por
cuanto el interés debatido afecta al conjunto de los trabajadores conforme impone el ar-
ticulo 151 de la LPL en atencién a que el derecho de informacién de los representantes
sindicales es también extensivo a la totalidad de la plantilla como grupo homogéneo. Con
independencia de ello, cuestidn distinta es el andlisis del fondo del asunto que, conforme a
la doctrina del TC en su Sentencia de 7 de noviembre de 2005, presenta una serie de limites
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para su implantacion, entre los cuales destaca que haya soporte bastante y ausencia de per-
juicio a los intereses empresariales, aspectos fundamentales que no se dan en el supuesto
analizado por la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 12 de julio de 2010, IL
J 1444, y que determinan el rechazo de la pretension sindical de hacer uso de los medios
informaticos de la empresa.

Sobre inadecuacion del procedimiento se recurre en casacion una sentencia de la sala
de lo social de la Audiencia Nacional que es resuelta mediante Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de julio de 2010, IL J 1747. Lo que se plantea en este supuesto es la
problematica en relacion con el momento temporal de la firma de un convenio colectivo.
Cuando el conflicto se produce antes de la firma del convenio, el procedimiento adecuado
es el de conflicto colectivo, pero una vez firmado éste, lo adecuado es acudir a su impug-
nacién por ilegalidad. Sin embargo, consigue demostrarse que el supuesto planteado en
este recurso es el de un convenio colectivo aprobado y registrado con posterioridad a la
demanda de conflicto colectivo, de forma que el perfeccionamiento del negocio juridico, es
decir, la aprobacién del convenio colectivo, existe en la fecha en que se dicta la sentencia,
pero no en la de interposicion de la demanda. En esta misma sentencia y en relacién con
el siguiente punto de nuestro comentario, ACARL plantea la falta de legitimacion pasiva,
porque segun sus argumentos, lo que se tiene que considerar a efectos de constitucién de
la comisidn negociadora es que el banco social cumpla con los requisitos exigidos por el
Estatuto de los Trabajadores. Tanto la Audiencia como el TS determinan que la comisién
negociadora es una tnica compuesta de dos bancos y no puede ser indiferente la ilegalidad
de uno de sus elementos porque necesariamente afecta al resultado final.

C) El proceso de conflicto colectivo: legitimacion

Siguiendo en la linea de las excepciones de legitimacion en los procesos de conflicto co-
lectivo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha de 9 de
septiembre de 2010, IL J 1766, desestima el recurso interpuesto por el ayuntamiento
de Quero. Se trata de un supuesto en el que tras la aprobacion del convenio colectivo del
personal laboral de dicha entidad. La sucesién de los hechos probados es la siguiente: a)
En fecha 20-2-2007 se firm6 por parte del Ayuntamiento de Quero, el convenio colectivo
que regulaba las relaciones laborales de dicha entidad con su personal laboral; b) El con-
tenido de dicho pacto colectivo se realizé tomando como modelo los convenios colectivos
que regian en otros Ayuntamientos de la zona; c) El mencionado convenio no se remitié a
la autoridad laboral para su registro, ni las deliberaciones de su negociacion se plasmaron
en Acta alguna; d) Tras la firma del mencionado pacto colectivo, se convocd mediante
Decreto de la Alcaldia una Sesién Extraordinaria del Pleno del Ayuntamiento, para el 12-
4-2007, en cuyo tercer punto del orden del dia figuraba la aprobacién del Convenio del
Personal Laboral; e) En esa reunion extraordinaria, se aprobd por unanimidad el texto de
dicho convenio, aprobandose su publicacién en el BOP de Toledo; f) En el Acta de dicho
Pleno el Secretario hizo constar que «el referido convenio no ha sido objeto de andlisis por
parte de la Secretarfa del Ayuntamiento»; g) El mencionado convenio colectivo se public
en el BOP de Toledo del 2-6-2007; h) Tras celebrarse nuevas elecciones municipales, el
nuevo Alcalde electo de la recurrente remitié escrito a la autoridad laboral instando la
impugnacién de oficio de dicho convenio, a lo que contest6 el Delegado Provincial de la
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Consejeria de Trabajo y Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha que
ya habfa transcurrido en exceso el plazo legal para ello; i) Contra la sentencia desestimato-
ria de la demanda presentada, se formaliza el presente Recurso de Suplicacién. El Tribunal
Supremo determina que no puede aceptarse como interpretacion razonable del precepto
ni de la propia tutela judicial efectiva que el mismo sujeto que ha procedido a firmar el
acuerdo colectivo proceda luego a su impugnacion por ilegalidad de lo que él mismo ha
firmado. Por ello, no siendo la entidad recurrente ninguno de los sujetos a los que el articu-
lo 163 de la LPL le concede legitimacidn activa y siendo inadmisible atribuir legitimacion
a quien ha sido el firmante del acuerdo, se desestima el recurso y se conforma la sentencia
de instancia.

D) El proceso de conflicto colectivo: interrupcion de la prescripcion de acciones

Es regla juridica elemental que la tramitacion de un proceso de conflicto colectivo paraliza
el ejercicio no sélo de las acciones individuales que se encuentren en curso sino también
de las pendientes de ejercitar, teniendo como efecto comtun el de interrumpir el plazo de
prescripcion hasta la resolucion definitiva de la controversia por sentencia firme. Y tra-
tandose de dos conflictos colectivos formulados sucesivamente, para la aplicacién de tal
principio debe darse, ademads, la debida interconexion entre ambos. Con este basamento se
construye la estructura argumental de las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 22
de junio de 2010, IL J 1426, y 29 de junio de 2010, IL J 1415, que, ademds de recordar la
precedente doctrina, insisten,, también en un aspecto clave: que el conflicto colectivo tiene
eficacia «para interrumpir la prescripcién en curso de una accién atin viva, pero en modo
alguno para reavivar o reactivar una accion ya extinguida»; de tal modo que las diferencias
salariales anteriores al afio anterior de formularse el conflicto no puedan reclamarse al
quedar fuera del &mbito temporal protegido por el articulo 59.2 del ET y encontrarse a su
tenor definitivamente prescritas.

La misma cuestion es tratada por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon de fecha 1 de julio de 2010, IL J 1504, que incorpora un matiz impor-
tante sobre la interrupcion de acciones cuando establece que para el nacimiento de dicho
efecto debe existir igualmente conexion directa entre el derecho concreto que se articula
en el conflicto colectivo y el interés individual que se ventila en el proceso suspendido por
la tramitacién de aquél. Apoya tal aserto en la doctrina consolidada del Alto Tribunal que
de ese modo conjuga la diligencia del trabajador, contraria al abandono de la accién, con el
principio de seguridad juridica. De ahi que en el supuesto analizado en la referida senten-
cia se estime la reclamacion de la actora que sélo pudo reclamar las diferencias salariales
objeto de demanda una vez se fijé por el Tribunal Supremo —en Sentencia de 6-10-2008
y tras mdltiples vicisitudes procesales— la aplicacion en la empresa del Convenio Colec-
tivo de Telemarketing declarando como fecha inicial de efectos la del 1 de enero de 2006.
Como quiera que cuando se produce tal pronunciamiento la actora ya no se encontraba al
servicio de la empleadora por haber cesado unos meses antes, a juicio del Tribunal no exis-
te impedimento para la reclamacién individual toda vez que el elemento impeditivo venia
constituido por la accién colectiva sobre igual objeto procesal y por ello se debe tener por
interrumpido su ejercicio al amparo de lo dispuesto en el articulo 59.2 del ET y correlativo
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articulo 1973 del CC que condicionan el uso y la viabilidad de acciones al momento en que
éstas puedan ser ejercitadas.

E) El proceso de conflicto colectivo: Litispendencia

La identidad de objetos —que determina la paralizacién de acciones individuales frente a
las de naturaleza colectiva, conforme antes hemos tratado— hace que se active el mecanis-
mo de la litispendencia con el efecto suspensivo consiguiente. Y para determinar el grado
de similitud entre las pretensiones enfrentadas basta acudir al suplico de las respectivas de-
mandas, siendo que en caso estudiado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de fecha 1 de junio de 2010, IL J 1499, no se da esa necesaria concordancia
toda vez que en las acciones individuales se reclaman cantidades derivadas por desplaza-
miento y en la accion colectiva, por contra, se plantea controversia sobre exceso de jornada
y horas extraordinarias, materias que ninguna relacién guardan con aquéllas. De tal and-
lisis comparativo se deduce la inexistencia de litispendencia que viene a rechazarse por la
Sala confirmando en este punto el criterio mantenido por el juzgado de instancia.

4. HUELGA'Y CIERRE PATRONAL

La resolucién de conflictos sobre huelga y cierres patronales no sélo no ha dejado de tener
importancia, sino que en los dltimos tiempos vuelve a adquirir cierta relevancia dadas
las circunstancias socio econdmicas actuales. Las tltimas sentencias en esta materia nos
recuerdan la doctrina jurisprudencial existente al respecto. En la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura de 6 de julio de 2010, IL J 1573, se plantea la
legalidad de un cierre patronal realizado por la empresa A.G. Siderurgia Balboa S.A. y la
obligacion de abono de los salarios devengados durante el cierre. Cinco son las cuestiones
que se tratan en esta sentencia.

En primer lugar, se plantea la excepcion de caducidad que es desestimada. La suspen-
sion del proceso a solicitud de las partes puede determinar la caducidad si, transcurrido
el plazo por el que se acordd la suspension, nadie pide, en los cinco dias siguientes, la
reanudacién del proceso y se archivan provisionalmente los autos. Pero en el caso que se
analiza, no se acordé un plazo sino que se hizo en tanto no recaiga resolucién en dicho
procedimiento, y, concretamente, en relacion con el recurso contencioso-administrativo
que la empresa interpuso contra la resolucion de la autoridad laboral que declaraba ilegal el
cierre del centro de trabajo. Por tanto, el plazo de los dos afios ha de arrancar desde que se
produjo el hecho al que se sometia la suspensién (cuando recaiga resolucién en el recurso
contencioso-administrativo). En segundo lugar, el recurrente alega que la paralizacion del
procedimiento se debe sélo a la voluntad de las partes porque el procedimiento contencio-
so-administrativo es irrelevante para el procedimiento laboral. Sin embargo, el Tribunal
viene a establecer una conclusion contraria, de forma que si hay sentencia firme que incide
en el presupuesto que fundamenta las demandas de los trabajadores, la calificacion que se
haga del cierre de empresa ha de tener incidencia en este caso sin que pueda desconocerse
lo resuelto en ella aunque no se produzca, propiamente, efecto de cosa juzgada. La tercera
cuestioén que resuelve la sentencia es sobre la competencia del orden jurisdiccional social
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para el conocimiento de la cuestion. Se determina que el orden social es competente para
resolver tanto la cuestién de la reclamacién de cantidad como la de calificar de legal o
ilegal un cierre patronal. Dice, incluso, que es competente cuando lo que sdlo se pide es la
declaracién de la calificacion, en cuanto es una cuestion también comprendida en el articu-
lo 2.a) de la LPL. En penultimo lugar, se plantea la ilegalidad del cierre de la empresa al
menos desde el momento en el que la autoridad laboral le requiere para abrir el centro de
trabajo (articulo 14 del RD Ley 17/1977, de 4 de marzo). A partir del momento en que fije
en el requerimiento para la apertura del centro de trabajo, la empresa tiene que abonar los
salarios que los trabajadores reclaman porque, al menos desde ese momento, el cierre ha
de considerarse ilegal, méds cuando el requerimiento se ha considerado ajustado a derecho
por sentencia firme.

Por dltimo, en el fundamento quinto se entra a valorar la legalidad o ilegalidad del
cierre patronal con anterioridad al requerimiento de la autoridad laboral. El articulo 12 del
RD Ley 17/1977 establece las circunstancias que deben producirse para considerar ilegal
el cierre, que no deben concurrir conjuntamente sino que cualquiera de ellas puede dar
lugar a la ilegalidad del cierre, siempre que tenga la trascendencia suficiente. En relacion
con la posible ocupacidn ilegal del centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias, o
peligro cierto de que ésta se produzca [articulo 12.b) del RD Ley 17/1077] no se alega en la
demanda ni en el recurso. Respecto a la existencia de notorio peligro de violencia para las
personas o de dafios graves en las cosas [articulo 12.a) del RD Ley 17/1977] si que se alega
como causa que justifica la ilegalidad, por cuanto el acero liquido en la «cuchara» durante
un largo periodo de tiempo podria producir deterioro de la propia «cuchara» y riesgo grave
de accidente. Sin embargo, el Tribunal, tras las pruebas aportadas, entiende que si el acero
liquido y a altas temperaturas, por motivos de la empresa, se ha mantenido durante un largo
periodo de tiempo en la «cuchara», la posibilidad de mantenerse alli durante las paradas
intermitentes de la huelga (dos o cuatro horas) no supondria, en ningin caso, peligro o
riesgo grave para las cosas. Por dltimo, se alega también que el volumen de la inasistencia
y las irregularidades en el trabajo impiden gravemente el proceso normal de produccion.
El Tribunal viene a establecer que el concepto de impedimento grave debe ser interpreta-
do en el sentido més limitado y estricto de que las ausencias incidan en la actividad del
empresario con tal intensidad que no permitan organizar minimamente el desarrollo del
proceso productivo entendido en su mas amplia dimensién, o lo que es igual, que quede
paralizado hasta el punto de que no sea posible dar ocupacion efectiva a quienes ejercen su
derecho al trabajo. Por tanto, el Tribunal determina en su fallo que estamos ante un cierre
ofensivo que pretendia cercenar el derecho de huelga, surgiendo, por tanto, la obligacion
de la empresa de abonar a los trabajadores el salario que hubieran devengado si tal cierre
no se hubiera producido.

En sentido similar, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 2010, IL
J 1625, resuelve un recurso de casacién para unificacion de doctrina en el que se plantean
dos puntos de contradiccién. En primer lugar, por adecuacién a derecho del cierre patro-
nal invocando como infringido lo dispuesto en el articulo 12.c) del RD Ley 17/1977. En
segundo lugar, se plantea la inadecuada aplicacidén que se hace de la doctrina acerca de la
procedencia de la indemnizacion que procede imponer cuando concurren determinadas
exigencias previas que se considera que aqui no se dieron, denunciando como infringido lo
dispuesto en el articulo 180 de la LPL.
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Sobre el primero de los aspectos, el TS entiende que no concurre el requisito de la
identidad factica requerido para realizar unificacién de doctrina. Aunque el cierre se pro-
dujo con ocasién de una huelga en la que hubo un importante por parte de los trabajadores
convocados, esa inasistencia no tuvo importancia suficiente como para llegar a la conclu-
sién de que habia impedido el proceso normal de produccién con la gravedad necesaria
para justificarlo, ya que la inasistencia s6lo afectaba a tres horas y treinta minutos al dia (de
54 trabajadores, 30 secundaron la huelga). Sin embargo, en la sentencia de contraste apor-
tada la empresa estuvo imposibilitada de llevar a cabo ningtn tipo de actividad productiva
durante los dias de huelga debido al volumen de inasistencia que, ademds, afectaba a toda
la jornada (de 72 trabajadores en el centro de Tenerife, 61 secundaron la huelga, y de 29
trabajadores en Gran Canaria, 26 secundaron la huelga).

En relacién con la segunda cuestion, es doctrina reiterada, la exigencia, para que pro-
ceda la indemnizacién de un dafio moral derivada de la infraccién de un derecho funda-
mental, que se aporten las bases y los elementos clave de la indemnizacién reclamada y,
asi mismo, acreditar en el proceso puntos de apoyo suficientes para poder basar en ellos la
sentencia condenatoria. En este aspecto, el Tribunal entiende que debe prosperar el recurso
para la unificacién de doctrina ya que establece que la sentencia recurrida reconoci6 a los
demandantes una indemnizacién por puro automatismo derivado del reconocimiento de la
infraccidn de un derecho fundamental cuan la interpretacion adecuada del articulo 180 de
la LPL establece que no basta con que quede acreditada la vulneracién del derecho funda-
mental de que se trate, para que el juzgador tenga que condenar al pago de la indemniza-
cion. Es necesario para que esto se produzca que:

— El demandante alegue adecuadamente las bases y elementos clave de la indemni-
zacion que reclama y que justifique que ésta se aplica al supuesto concreto dando
las razones que avalen y respalden dicha decision.

— Que queden acreditados indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda
asentar una condena de tal clase.

Lo mas curioso de esta sentencia es que presenta un voto particular del Magistrado
D. Luis Fernando de Castro Ferndndez que viene a recoger, también, la desestimacion del
primer motivo pero no por las razones que da el Tribunal, sino por razones sustantivas.
Entiende este Magistrado, que en los dos supuestos, sentencia de contraste y sentencia que
se recurre, se produce una importante inasistencia al trabajo suponiendo en ambos casos la
paralizacion de la actividad. Por ello no debe considerarse que no haya identidad sustan-
cial. Por ello, discrepa de la decisién del Tribunal que afirma que en el caso de contraste la
imposibilidad productiva afectaba a toda la jornada y que en la sentencia recurrida tan s6lo
suponia tres horas y treinta minutos. La desproporcion entre tiempo de huelga y tiempo de
cierre no puede ser el criterio para determinar la identidad sustancial.

El RD 17/1977 establece que el acuerdo de declaracion de huelga habrd de ser comu-
nicado al empresario y a la autoridad laboral por escrito con al menos cinco dias naturales
de antelacion a su fecha de iniciacion. Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia de 15 de septiembre de 2010, IL J 1786, recoge al respecto que las normas
juridicas deben interpretarse de conformidad con la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas. Nos encontramos ante un caso en el que se declara una huelga llevada a
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cabo en una situacion de fuerza mayor. En este sentido, el Tribunal entiende que todos los
trabajadores, no sélo los despedidos, puedan realizar una actuacién espontdnea de un paro
de trabajo y colocar cadenas y candados, justificando asi el no cumplimiento formal del
preaviso establecido en el articulo 3.3 del RD 17/1977.

Ademads, ni el hecho de que el comité de la empresa tuviera una larga experiencia en
la convocatoria de huelgas anteriores ni la alegacién de que se podria impugnar los des-
pidos de no estar de acuerdo con ellos suponen justificacién razonable para entender que
no habia fuerza mayor y que, por tanto, la huelga fue ilegal por el incumplimiento de los
requisitos formales.

Por otro lado, se plantea también la ilegalidad por ocupacién indebida de las instalacio-
nes impidiendo el acceso a la direccién de la empresa y a los trabajadores que no querian
secundar la huelga. Se demuestra de forma clara y concluyente que la policia pudo quitar
los candados y cadenas que algtin trabajador sin identificar puso y que el personal de la em-
presa y la direccion pudo acceder a sus puestos de trabajo. Por dltimo, también se plantea
la excepcidn procesal de falta de legitimacion pasiva de la seccidn sindical, y el Tribunal
entiende ajustada a derecho tal excepcion por cuanto no fueron ellas las que convocaron
la huelga.

JESUS R. MERCADER UGUINA

ANA BELEN MUNo0z RUIZ (COORD.)
CRISTINA ARAGON GOMEZ
PaTrICIA NIETO ROJAS

JosE DELGADO Ruiz

AMANDA MORENO SOLANA

PABLO GIMENO DfAZ DE ATAURI
DANIEL PEREZ DEL PRADO
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Las sentencias resefladas aparecen reproducidas en la Revista Informacion Laboral — Ju-
risprudencia, de Lex Nova, nimeros 9 a 16, ambos incluidos, de 2010. Todas contem-
plan supuestos de hecho en los que se plantean cuestiones sobre las que ya han tenido
oportunidad de pronunciarse en el pasado los Tribunales laborales; los criterios seguidos
entonces no varian. Desde un punto de vista cuantitativo, sobresale el elevado nimero de
las que resuelven conflictos derivados de la aplicacion de las cldusulas de revision salarial.
En el origen de tales conflictos figura la frecuencia con la que los convenios han venido
remitiendo dicha revisién tomando como referencia el IPC anual previsto y una eventual
regularizacién al alza cuando éste quede, finalmente, por debajo del IPC anual real. A dife-
rencia de lo que acontecid en el pasado, en los tltimos afios se ha asistido a una situacién
en la que dicho IPC real ha resultado ser inferior al IPC previsto, lo cual ha conducido a
ciertas empresas a pretender ajustar los incrementos salariales fruto de la revision anual al
primero acudiendo, entre otros razonamientos, a que no existe una determinacién legal del
segundo, a la situacién de crisis econdmica o a una supuesta voluntad de los negociadores
que luego aparece acreditado que no es tal.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Legitimacion inicial de las asociaciones empresariales

No cabe excluir de la comisién negociadora del convenio sectorial a la asociacién que
acredita contar, al menos, con el diez por ciento de los empresarios comprendidos en el
ambito de aplicacion de éste y que dichos empresarios ocupan, también al menos, al diez
por ciento de los trabajadores que resultaran afectados por él. No se opone a lo anterior el
que esa representatividad no se haya acreditado en un pretendido acto definitivo de cons-
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titucién de la comisidn negociadora que precede a otro anterior, en el que si medié dicha
acreditacion y que fue declarado nulo y sin efecto de forma unilateral por la parte social,
integrada por dos asociaciones sindicales, sin contar, pues, con la aludida asociacién em-
presarial. Esa declaracién de nulidad «no produce efecto alguno» (STS de 13 de julio de
2010; IL J 1689).

Cauce procesal adecuado para discutir sobre la legitimacion

Depende del momento en que se encuentre la negociacién del convenio colectivo. Antes
de su firma el cauce es el del procedimiento de conflicto colectivo (articulos 151 a 160 de
la LPL). Tras ella («estando ya aprobado el convenio colectivo»), dicho cauce pasa a ser el
del procedimiento de impugnacion de convenios colectivos (STS de 13 de julio de 2010,
IL J 1747, con cita y transcripcion parcial de la STS de 21 de octubre de 1997, de casacién
para la unificacién de doctrina).

Falta de legitimacion. Medios de prueba de la ausencia de la representatividad de la
que depende la legitimacion

La presuncién favorable a la legitimacidn para negociar de las asociaciones empresariales
firmantes del convenio, derivada del reconocimiento de dicha legitimacion por la contra-
parte de éste o de la superacién del control de su legalidad por la autoridad laboral, admite
prueba en contrario. Puede servir para acreditar la legitimacidon cuyo reconocimiento se
pretenda la certificacion de la Agencia Tributaria sobre el nimero de empresas que se dedi-
can a actividades incluidas en el ambito funcional del convenio y el nimero de personas a
las que tales empresas hayan practicado retenciones por rendimientos del trabajo (STS de
4 de noviembre de 2010; IL J 2262).

2. CONTENIDO «NORMATIVO» DEL CONVENIO COLECTIVO

Clausula de convenio empresarial reguladora de los términos de abono de una paga
de productividad

Tal clausula posee una clara naturaleza normativa. «El contenido del convenio estd forma-
do por clausulas normativas y obligacionales. Esta distincidn se fundamenta en el objeto de
las mismas. Las normativas regulan obligaciones y derechos de los trabajadores y empresa-
rios de la unidad de negociacion mientras que las segundas implican obligaciones asumidas
por los contratantes». Es claro que la cldusula discutida «tiene cardcter normativo, regula
la obligacion empresarial de abono de la paga de productividad y la forma de hacerlo y el
correlativo derecho de los trabajadores a percibir €sta y a consolidar la primera parte de su
abono en el salario categoria del afio proximo. Regula, pues, un concepto salarial y es una
clausula paradigmatica de contenido normativo y por ello continda vigente una vez denun-
ciado el convenio mientras no sea sustituido por otro de empresa de eficacia general», al no
haberse dispuesto lo contrario en aquél (SAN de 21 de junio de 2010; IL J 1255).

Limites. En relaciéon con la regulacion del crédito horario de los representantes de los
trabajadores

La posibilidad de acordar el convenio colectivo la acumulacién de horas en uno o varios
de los representantes, prevista en el articulo 68.e) del ET, comprende la determinacién de
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la forma y las condiciones de aquélla. Mientras que el crédito horario regulado en dicho
precepto «constituye un minimo de derecho indisponible, susceptible de ser mejorado por
convenio colectivo, pero no de ser limitado o modalizado en su ejercicio, la acumulacién de
horas de los distintos representantes tinicamente procede si asi se ha acordado en convenio
colectivo. En consecuencia, en convenio colectivo puede acordarse o no la acumulacién y,
por lo tanto, puede acordarse la forma, limites y efectos de dicha acumulacién». Entra den-
tro de ello la posibilidad de disponer que la utilizacién del crédito horario resultante de la
acumulacién sea por jornadas completas (STS de 8 de noviembre de 2010; IL J 1925).

3. CLAUSULAS DE REVISION SALARIAL

Interpretacion de las clausulas convencionales que remiten la determinacion anual
del incremento salarial pactado al IPC previsto por el Gobierno para cada uno de los
sucesivos ainos de vigencia del convenio o que toman dicho IPC como dato de necesa-
ria consideracion a la hora de proceder a la referida determinacion

La falta de una declaracién formal sobre cudl es la prevision del Gobierno sobre dicho IPC
no impide equipararlo al que se viene deduciendo de las Leyes de presupuestos generales
del Estado en relacion con la revalorizacién de las pensiones publicas, que «evidencia con
certeza la posicion gubernamental al respecto». Asi, en casacion para la unificacién de
doctrina, SSTS de 23 de julio y 20 de octubre de 2010 (IL J 1703 y 1995):

«Esta Sala ha tenido ocasion de analizar la cuestién de los incrementos salariales para el
afio 2009 en relacidn a distintos convenios colectivos de diferentes empresas (...). Y aunque
resulta obligado atenerse al texto de las cldusulas convencionales que en cada supuesto con-
creto haya que interpretar y aplicar, en todos los casos, como ha compendiado la (...) sen-
tencia de 24-3-2010, hemos partido de la siguiente doctrina, que aqui conviene reiterar:

“a) La solucién al debate ha de pasar por la interpretacion de cudl ha sido la voluntad de
las partes a la hora de determinar el incremento salarial (...).

b) Elconcepto IPC previsto (...) ha de equipararse al parametro utilizado en la Ley 2/2008,
de presupuestos generales del Estado para 2009, en donde, si bien no hay declaracién for-
mal —la previsién del Gobierno sobre incremento anual del IPC no se produce desde la
Ley 23/2001 de presupuestos generales del Estado para 2002—, se pone en evidencia una
prevision en relacién a la revalorizacion de pensiones publicas.

¢) A tenor del articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, incluso en situacion de crisis
econdmica generalizada, el precepto convencional obliga a la empresa a su cumplimiento
mientras mantenga su vigencia, salvo que alcance un acuerdo expreso con los represen-
tantes de los trabajadores. De ahi que en la STS de 18 de febrero de 2010 (rec. 87/2009)
afirmaramos que ni siquiera un hipotético pacto de remision a la baja a efectuar a finales del
2009 ‘exoneraria de cumplir, al comienzo de ese afio, lo establecido’ en el convenio”.

La aplicacidén de la doctrina expuesta, a la que hemos de atenernos, por compartirla, y por
elementales razones de seguridad juridica e igualdad en la aplicacién de la ley, asi como “la
claridad del texto convencional” a interpretar (“para cada uno de los dos afios de vigencia
del presente convenio, el incremento salarial pactado serd el IPC previsto por el Gobierno
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para dicho afio”), conducen “a la desestimacién del recurso empresarial porque, en efecto,
pese a la ausencia de una prevision formal por parte del Gobierno, si ha existido en la Ley
de Presupuestos para 2009 una prevision real que evidencia con certeza la posicién guber-
namental al respecto”».

El mismo criterio, en casacion ordinaria, en STS de 17 de junio de 2010, IL J 1713:

«1.  Conforme al anteriormente trascrito articulo 45 del convenio colectivo estatal del
sector de “Contact Center” (2007, 2008 y 2009) (BOE 20 de febrero de 2008), los incre-
mentos salariales para todos los conceptos salariales comprendidos en el citado convenio
para el concreto afio 2009, ahora cuestionado, se produciran de la siguiente forma: “(...) una
vez actualizados los salarios al 31 de diciembre de 2008, se incrementardn en un porcentaje
igual al objetivo o prevision de inflacién del Gobierno para el afio 2009, mds 0,25 puntos,
con cardcter retroactivo al 1 de enero de 2009. La comision paritaria, una vez conocida
la prevision del Gobierno para el 2009, procederd a la elaboracion de la correspondiente
tabla salarial para dicho afio, sin perjuicio de lo que se sefiala en el parrafo siguiente. Dicho
incremento se revisard al alza si el IPC real del afio 2009 resultara superior al previsto, al
31 de diciembre de 2009, actualizandose las tablas y haciendo efectivos los atrasos no mds
tarde del 28 de febrero de 2010”.

2. Es dable, por tanto, y en base a los propios términos literales en que aparece redac-
tado el precepto convencional, interpretar que los incrementos salariales deben aplicarse
integramente aumentando los salarios desde el primero de enero de dicho afio 2009 (“se
incrementaran [...] con cardcter retroactivo al 1 de enero de 2009”), se distingue claramente
entre el IPC previsto y el IPC real, partiendo inicialmente del IPC previsto para el propio
afio 2009 mds el 0,25% [‘‘se incrementardn en un porcentaje igual al objetivo o prevision
de inflacién del Gobierno para el afio 2009, mas 0,25 puntos (...)” y que “una vez conocida
la previsién del Gobierno para el 2009”], para luego regularizar las diferencias una vez
publicado el IPC real correspondiente al aiio 2009 (“Dicho incremento se revisard al alza
si el IPC real del afio 2009 resultara superior al previsto”), pero solamente si el IPC real es
superior al IPC previsto, pues en caso contrario no se ha previsto que proceda regularizar
posibles diferencias en perjuicio de los trabajadores, manteniéndose la revalorizacion ini-
cialmente establecida en base al IPC previsto.

3. Lacuestion que se plantea es la de determinar, conforme a la voluntad negocial de las
partes, como se determina y cudl sea el IPC previsto para el afio 2009. Problema que ya ha
resuelto esta Sala con respecto a otros convenios colectivos en los que se contenian anélo-
gas previsiones de revisiones salariales anuales interrelacionadas con el IPC previsto y, en
especial, en aquellas que una misma norma convencional habia sido aplicada de manera
conforme por las partes negociadoras (como ahora acontece) y que luego, ante las nuevas
circunstancias econdmicas negativas (como ahora se alega por la asociaciéon empresarial
recurrente) o ante la realidad no prevista en determinados convenios (a diferencia del ahora
examinado) de un IPC previsto superior al posterior IPC real, se articulan diversos argu-
mentos de indole interpretativa para cambiar el modo de revaloracion en la forma que se
viniera haciendo, sin articular posibles instrumentos impugnatorios del convenio colectivo
de entenderse que realmente hubiera existido y se pudiera acreditar una trascendente alte-
racion sobrevenida de las circunstancias.

4. Entre otras, y directamente sobre la cuestién del IPC previsto ahora debatido, cabe
citar las SSTS/IV 26 de enero de 2010 (rec. 96/2009, Alfede), 18 de febrero de 2010 (rec.
87/2009, Sogecable), 25 de febrero de 2010 (rec. 108/2009, Telecinco) y 15 de junio de
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2010 (rec. 179/2009, Comercial Mercedes-Benz). En esta dltima, sintetizando la doctrina
de las precedentes, establece que:

“Es cierto que en la actualidad el Gobierno ya no realiza declaraciones oficiales, en el sen-
tido de formales y expresas, sobre su prevision de incremento anual del IPC, pues la dltima
se produjo en la Ley 23/2001, de 27 diciembre, de presupuestos generales del Estado para
el afio 2002.

Pero la ausencia de esa previsién formal por parte del Gobierno no puede conducir a la
inaplicacién del pacto de revision salarial concertado por los negociadores del convenio,
que deberd producir sus efectos siempre que se acredite la existencia de una prevision real,
acreditada mediante medios fiables que la evidencien inequivocamente. Y esa prevision
ha quedado acreditada en la propia Ley de presupuestos generales del Estado para el afio
2009, que si bien no contiene ya la antigua declaracién formal, si evidencia, con certeza, la
prevision del Gobierno respecto del IPC para ese afio.

En efecto, su articulo 44, que trata de la revalorizacion de las pensiones publicas en el 2009,
prevé, tanto para las pensiones de clases pasivas del Estado como para las contributivas
del sistema de seguridad social, ‘un incremento del 2 por ciento’, de conformidad con lo
previsto en los articulos 27 del texto refundido de la Ley de clases pasivas del Estado (Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril) y 48 del texto refundido de la LGSS (Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio).

Y ello equivale al reconocimiento implicito de la existencia de una prevision real del Go-
bierno sobre el incremento del IPC, ya que ambos articulos obligan a revalorizar las pensio-
nes ‘en funcién del indice de precios al consumo previsto para dicho afio’.

(...) Finalmente debemos sefialar que el argumento de la ‘inversién de la tendencia econ6-
mica’, con ser ésta cierta y haber provocado un desfase a la baja entre el IPC previsto y el
real, no autoriza a la empresa a ignorar el mandato convencional (...). Es claro pues que
la empresa estaba obligada, una vez que ha quedado cumplidamente acreditado que esa
prevision del IPC fue del 2%, a abonar a sus trabajadores, desde el 1 de enero de 2009, un
incremento salarial de igual cuantia. Porque, como ya dijimos en nuestra sentencia de 18
de febrero pasado, aunque se aceptara, con fines dialécticos, el argumento de la empresa
de que lo que se abona desde 1 de enero es s6lo una cantidad a cuenta a liquidar cuando se
conoce el IPC real a final del afio, ello seria irrelevante a los efectos que aqui se discuten,
puesto que un hipotético pacto de revision a la baja a efectuar a finales del 2009, no le exo-
neraria de cumplir, desde comienzo de ese afio, con lo establecido en el articulo 22.5 del
convenio. Precepto convencional que la empresa esta obligada a cumplir mientras manten-
ga su vigencia (art. 82.3 ET) incluso en situacion de crisis econémica generalizada —que
es el argumento esgrimido por la resolucion recurrida para justificar su incumplimiento—
salvo que hubiera obtenido una sentencia que lo autorice o logrado un acuerdo expreso con
los representantes de los trabajadores”.

5. La Sala ha entendido con caricter general que la expuesta doctrina proporciona mas
seguridad juridica a las partes y mayor uniformidad en la interpretacion de este tipo de
clausulas convencionales que el criterio aplicado en su dia, en la STS/IV 8 de febrero de
1995 (rec. 3738/1993)».

También, de nuevo en casacion ordinaria, en STS de 13 de julio de 2010 (IL. J 1746).
Tras recordar las sentencias de igual Tribunal y Sala que mantienen el mismo criterio, entre
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ellas la de 18 de febrero de 2010 (rec. 87/09), de la que reproduce el razonamiento conteni-
do en su fundamento juridico noveno, concluye aquélla que «en definitiva, la reiterada doc-
trina de esta Sala en la materia que nos ocupa se apoya en llevar a cabo una interpretacion
sistematica de diversas normas del ordenamiento juridico, cuyo conjunto nos hace llegar a
la conclusidn en el sentido de que la ausencia de prevision formal por parte del Gobierno
acerca de la fijacién cuantitativa del IPC no puede conducir a la inaplicacién del pacto de
revision salarial concertado por los negociadores del convenio colectivo».

La relacién de sentencias de casacion ordinaria que hacen uso del criterio al que se
viene haciendo referencia es, ciertamente, amplia, comprendiendo, sin 4nimo exhaustivo,
las SSTS de 12 de mayo, 22 de junio, 14 y 27 de julio, 20 (dos sentencias), 21 y 22 de
septiembre y 20 de octubre de 2010 (IL J 1665, 1667, 1750, 1812, 1827, 1857, 1859,
1836 y 1995, respectivamente).

El mismo criterio, en suplicacién y recordando la posicién de las SSTS de 18 y 25 de
febrero de 2019 (recursos 87/2009 y 108/2009, respectivamente), en SSTSJ de La Rioja
de 30 de julio y 1 de octubre de 2010 (IL J 2200 y 2206, respectivamente):

«El IPC previsto por el Gobierno, tal y como se recoge con claridad en la ley de presupues-
tos generales del Estado, es del 2%, toda vez que aunque la mencionada ley no contenga en
la actualidad la antigua declaracion formal sobre la prevision del Gobierno en lo atinente al
IPC, no es menos cierto que esta prevision existe, es una prevision llevada a cabo por una
institucion oficial, y se desprende con certeza del articulado de la norma, de modo que el
IPC previsto es un dato objetivo, sobre el que puede operar el IPC real, y aquel es el reco-
gido por las leyes de presupuestos, siendo la cldusula establecida en convenio una cldusula
en la que se recoge la revision salarial conforme al IPC previsto con un incremento objetivo
y al margen de cualquier conexion con el IPC real, de manera que su referencia al IPC pre-
visto por el Gobierno ha de identificarse al (sic) pardmetro utilizado en la Ley 2/2008, de
presupuestos generales del Estado para 2009 que (...) evidencia, con certeza, la prevision
del Gobierno respecto al IPC para el afio 2008».

También en STSJ de Baleares de 11 de junio de 2010 (IL J 1722): una vez referen-
ciada por el convenio colectivo la revision salarial anual al IPC previsto por el Gobierno
no cabe oponerse a que se tome como tal el fijado para el aumento de las pensiones en la
Ley de presupuestos generales del Estado. Cuando las partes del convenio colectivo pac-
taron realizar dicha revision salarial en funcién del IPC previsto «estaban pensando en un
concreto indicador (...) que no es otro que el que se publica cada afio para revalorizar las
pensiones del sistema de seguridad social».

De no prever el convenio la regularizacion del incremento satisfecho tomando como
referencia el IPC previsto cuando el IPC real resulte inferior, la empresa no puede preten-
der que los trabajadores devuelvan una cantidad equivalente a la diferencia resultante de
esos dos indicadores [STS de 27 de octubre de 2010 (IL J 1915) y STSJ de Baleares de
28 de abril de 2010 (IL J 1723)]. Mediando una prevision como la indicada, no ofrece
duda el acomodo al convenio de la regularizacion de salarios llevada a cabo por la empresa
mediante el descuento de la diferencia entre el superior IPC previsto y el inferior IPC real.
Asi, en relacion con la cldusula del convenio colectivo estableciendo que el incremento
salarial serd del 100 por 100 «del IPC real para todos los afios de vigencia del convenio»
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y que «los incrementos a cuenta se fijardn con el IPC previsto para cada afio» y se regula-
rizardn «tan pronto como sea conocido el IPC real», STSJ de Asturias de 13 de octubre
de 2010 (IL J 2066):

«En la resolucién impugnada se decian como probados los siguientes hechos que son de-
terminantes para la resolucion del litigio: a) el IPC real del afio 2008 fue del 1,4%; b) la
empresa abond a sus trabajadores en el afio 2008 el 80% del IPC que estaba previsto para
ese afio y que era del 2%; c) como consecuencia de que el IPC real del afio 2008 fue inferior
al previsto, la empresa procedi6 en la némina del mes de febrero de 2009 a descontar a cada
trabajador el 0,48% en todos los conceptos retributivos, dejando en esos términos las tablas
salariales del afio 2008 que fueron tenidas en cuenta para el afio 2009, a las que se aplicé el
IPC real que fue del 0,8%. El articulo 34 del convenio colectivo que el sindicato recurrente
alega como infringido (...) precisa con toda claridad que: “los incrementos salariales du-
rante la vigencia del convenio seran del 100% del IPC real para todos los afios de vigencia
del convenio”; a la vista de los citados hechos probados resulta evidente que habiendo
anticipado la empresa para el afio 2008 unos incrementos salariales superiores al IPC real
de ese afio, su posterior decision de proceder a regular los salarios, reduciendo su cuantia al
importe real del citado IPC, (...) no s6lo no infringe dicho articulo 34, sino, al contrario, lo
que hace es proceder a dar cumplimiento a sus previsiones normativas».

4. CONVENIOS COLECTIVOS «EXTRAESTATUTARIOS»
Legitimacion para negociarlos

Se pronuncia sobre la posibilidad de negociar sélo con algunos sindicatos la SAN de 18 de
octubre de 2010 (IL J 1881), en relacion con la pretension de participar en la negociacion
de un sindicato excluido. Para la Sala, la pretension de este sindicato «no puede prosperar
por cuando su derecho a la negociacién colectiva ha topado con el derecho de las demds
partes a no negociar con €l, y este derecho no significa negarle el derecho a negociar que
tiene, sino hacer uso de la libertad que las demas partes tienen, pues aquel derecho a nego-
ciar del sindicato termina donde comienza el derecho a la libertad de negociacién de aque-
llos otros, de conformidad con las reglas del cédigo civil que rigen este tipo de negocios
situados al margen del Estatuto de los Trabajadores».

5. IMPUGNACION «DIRECTA» DEL CONVENIO COLECTIVO

Ambito de la modalidad procesal regulada en los articulos 161 y siguientes de la LPL

Una vez firmado el convenio colectivo («estando ya aprobado el convenio colectivo»), esta
modalidad procesal pasa a ser la adecuada para impugnar los aspectos relativos a la legi-
timacién para negociar (STS de 13 de julio de 2010, IL J 1747, con cita y transcripcién
parcial de la STS de 21 de octubre de 1997, de casacién para la unificaciéon de doctrina).
También es la adecuada para la impugnacién del convenio extraestatutario. Tal impug-
nacion queda comprendida en la expresion «cualquiera que sea su eficacia» que emplea el
articulo 163.1 de la LPL para determinar el dmbito del procedimiento que contempla. Lo
recuerda la STS de 30 de septiembre de 2010 (IL J 1850), con cita y transcripcién parcial
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de la 23 de enero de igual afio (recurso 29/09): «la referida expresion “evidencia que esa es
la via para impugnar todos los acuerdos colectivos, incluso los convenios extraestatutarios
y pactos de empresa”. En este sentido, en nuestra sentencia de 29 enero de 2004 se dice:
“con independencia de la naturaleza juridica que realmente tengan los acuerdos de refe-
rencia, lo que no es aceptable es que el proceso de impugnacion regulado en los articulos
161 y ss. esté reservado para la impugnacién de los convenios colectivos regulados en el
titulo III del Estatuto de los Trabajadores, puesto que el articulo 163.1 de la propia LPL, si-
tuado dentro de la regulacion de esta modalidad procesal, prevé la posibilidad de utilizarlo
por los legitimados para ello ‘para impugnar un convenio colectivo, cualquiera que sea su
eficacia’ y, por lo tanto, también para impugnar los demds acuerdos colectivos, como con-
venios extraestatutarios o pactos de empresa (...), constituyendo esta posibilidad doctrina
de esta Sala apreciable en numerosos sentencias, de las que pueden sefalarse, entre otras,
las SSTS de 16 de mayo de 2002 (rec. 1191/2001) o 18 de febrero de 2003 (rec. 1/2002),
por citar s6lo algunas de las mas recientes”».

Legitimacion activa para la impugnacion por ilegalidad

La tienen los sindicatos cuyas secciones sindicales no han suscrito el convenio de empresa
impugnado, de naturaleza extraestaturaria. Lo confirma, una vez mads, la STS de 30 de
septiembre de 2010 (IL J 1850), la cual, partiendo de que «el procedimiento adecuado»
para impugnar este tipo de convenios es el del articulo 163.1 de la LPL, concluye que «no
puede negarse la legitimacion activa para promover el presente proceso a los sindicatos
cuyas secciones sindicales representan a mds del cincuenta por ciento de los trabajadores
de la empresa (...), mdxime cuando, como ha declarado esta Sala en su sentencia de 9 de
noviembre de 2009 (rec. 106/08) y las que en ella se citan, basta a estos efectos con que el
sindicato esté implantado en el ambito del conflicto».

Carece de ella, en cambio, cualquiera de los sujetos firmantes del convenio. Asi, en
relacién con el convenio colectivo extraestatutario impugnado por el propio Ayuntamien-
to que lo ha suscrito, STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de septiembre de 2010 (IL J
1766):

«Sefiala el articulo 161.1.a) de la LPL que, cuando la impugnacién se fundamenta en la
ilegalidad del convenio, tendrdn legitimacion activa para ello: a) los 6rganos de represen-
tacion legal o sindical de los trabajadores; b) los sindicatos interesados; c) las asociaciones
patronales interesadas.

Varias precisiones cabe hacer al respecto; y asi: 1) la primera de ellas, en relacién con
una interpretacion restrictiva de dicha atribucion de legitimacién activa para impugnar un
convenio colectivo por ilegalidad, que no le ha sido reconocida, por ejemplo, por la juris-
prudencia unificada, a la Abogacia del Estado (asi, entre otras, SSTS de 10-6-03, 10-10-05
025-10-07); 2) en segundo lugar, que cuando el precepto sefiala a sindicatos y asociaciones
patronales interesados, debe entenderse en el sentido de que se refiere a que tales sujetos
colectivos deben tener algin dmbito de representacion en el sector al que pertenece el con-
venio suscrito que se quiere impugnar, es decir, alguna suficiente representatividad en el
concreto sector, intentando asi intervenir en el control de legalidad de la determinacién de
condiciones de trabajo en el mismo, como parte de su actividad sindical o de representacién
patronal; ¢) igualmente, cuando se sefiala como sujetos activamente legitimados a los repre-
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sentantes unitarios o sindicales de los trabajadores, es claro que se estd refiriendo a los que
lo sean en el dmbito de la empresa donde se quiere impugnar el mismo.

Partiendo de todo lo anterior, y si no ha existido violencia o intimidacién en la firma del
acuerdo, también parece una conclusion clara que quienes tienen atribuida esa legitimacion
deben ser sujetos colectivos que, aunque eventualmente pudieran haber intervenido en la
negociacion del convenio, finalmente no fueron firmantes del mismo, o que, simplemente,
no intervinieron en absoluto en el proceso de negociacion. Pues, se insiste, no puede acep-
tarse como interpretacion razonable del precepto, ni de la propia tutela judicial (articulo 24.1
CE), que el mismo sujeto que ha procedido a firmar el acuerdo colectivo proceda luego a su
impugnacion por ilegalidad de lo que el mismo ha firmado (...). Pues eso sf que serfa una ac-
tuacién fraudulenta, la de firmar, aprobar y luego impugnar lo acordado y aprobado (...)».

Legitimacion activa para la impugnacion por lesividad

La cualidad de tercero cuyo interés haya sido gravemente lesionado, de la que depende
dicha legitimacidn [art. 163.1.b) de la LPL], corresponde, en el caso de un convenio colec-
tivo de ensefianza privada concertada (sostenida total o parcialmente con fondos publicos),
a la Administracion publica a cuyo cargo estd el pago delegado de los salarios del personal
docente. Tiene oportunidad de pronunciarse en el indicado sentido la STS de 21 de octu-
bre de 2010 (IL J 1854):

«En la doctrina de esta Sala, el concepto de tercero se reserva a quienes no estan dentro
del campo de aplicacién del convenio, en tanto que destinatarios de las normas o regula-
ciones contenidas en aquél (...). Y —por consiguiente— se declara que no son terceros los
empresarios y trabajadores incluidos en el dmbito de aplicacion del convenio (...); ni las
asociaciones empresariales cuyas empresas estdn afectadas por el convenio (...); y tampoco
los jubilados y pensionistas —a los efectos de impugnar el convenio colectivo que afecte a
sus derechos pasivos—, porque no pierden toda vinculacion con la empresa y los represen-
tantes de los trabajadores en el convenio colectivo representan también a los trabajadores
jubilados (...).

Con arreglo a esta doctrina, lo importante no es tanto el concepto de trabajador o empresa
como el de estar “incluido en el dmbito de aplicacién”, de manera que la condicién de
tercero se limita a quienes son externos a la unidad de negociacién por no ser firmantes ni
estar por ellos representados; o lo que es igual, a quienes son sujetos ajenos al convenio
pero resultan afectados por el mismo, al invadirles el marco de sus intereses.

Pues bien, partiendo de tal concepcion, la Sala considera que [en] este concreto caso no
puede negarse la cualidad de “tercero” al Principado de Asturias, porque no solamente no
ha sido parte negociadora del convenio, “sino que no es destinatario de la regulacién pac-
tada, que se limita a los negociadores y sus representados. Y que no se argumente —para
excluir aquella cualidad— que a la postre es la Administracion publica quien satisface las
retribuciones: a) de un lado, porque no lo hace en virtud de previsién convencional alguna
[lo que ciertamente excluirfa su condicién de tercero], sino que viene obligada a ello por
las normas a que mds arriba hemos hecho referencia y que son ajenas al convenio; y b) de
otro, porque esa misma obligacion de “pago delegado” es precisamente la que justifica su
legitimacién para combatir por la via de la lesividad los pronunciamientos salariales del
convenio colectivo».
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Efectos sobre el ejercicio de la accion de la entrada en vigor de un nuevo convenio
colectivo que sustituye al impugnado

La posibilidad de impugnacion permanece abierta durante todo el tiempo de vigencia del
convenio colectivo. La publicacién y entrada en vigor del nuevo convenio colectivo que
sustituye al impugnado, producida con posterioridad a la presentacion de la demanda, deja
sin objeto al proceso iniciado con ésta y permite instar el incidente del articulo 22 de la
LEC, tendente a la obtencion de la declaracion de terminacion del correspondiente proce-
dimiento. En este sentido, una vez mas, STS de 23 de junio de 2010 (IL J 1412):

«Habiéndose ejercitado la accién de impugnacién de convenio colectivo y siendo que el
convenio colectivo ha sido derogado por otro posterior, carece de objeto pronunciarse sobre
la legalidad de preceptos que ya no se integran el ordenamiento juridico aplicable (...).

Tal solucion (...) no afecta en absoluto a las posibles acciones individuales de reclamacion
de derechos, que quedan al margen del debate ni eran objeto del incidente que dio lugar a
la declaracién de finalizacion del procedimiento de impugnacion del convenio; “la falta de
objeto sobrevenida concurre en relacién a la nulidad postulada de parte de la norma conven-
cional, que ya estaba derogada antes de la vista oral, pero no impide que los trabajadores
puedan ejercitar sus posibles derechos derivados de los preceptos derogados”».

Naturaleza y efectos de la sentencia

Dicha naturaleza es la propia de las sentencias declarativas y de la estimacién de la pre-
tension (la declaracién total o parcial de la nulidad del convenio colectivo impugnado
produce, con carécter general, efectos ex tunc, los cuales han de ser tenidos en cuenta a
la hora de resolver la reclamacién individual que pueda hacer el trabajador que haya sido
objeto de un concreto acto aplicativo de la cldusula o parte del convenio afectada por la de-
claracion de nulidad. Semejantes efectos ex tunc sélo dejardn de jugar en toda su extension
como consecuencia de la eventual afectacion por la prescripcion o caducidad del derecho
reclamado por el trabajador. Confirma la solucién expuesta, en casacion para la unifica-
cion de doctrina, la STS de 21 de junio de 2010 (IL J 1432), en relacion con la anulacion
parcial del convenio colectivo de «Autopistas del Atlantico concesionaria espafiola, S.A.»
(AUDASA):

«Las sentencias que declaran nulo un convenio colectivo —o parte de €l, como es el caso
enjuiciado— no tienen naturaleza constitutiva sino declarativa, porque se limitan a cons-
tatar algo que ya existia, esto es, la nulidad del precepto convencional en cuestion (...), de
tal suerte que la pretension que postula la anulacion de una norma paccionada es una de las
denominadas por la doctrina procesalista “declarativas negativas”, y sus efectos son los que
se contemplan en el articulo 6.3 del Cédigo Civil, siéndoles aplicable el aforismo “quod
nullum est, nullum producit efectum”, de lo que se deriva la consecuencia de que el efecto
de la sentencia anulatoria se producird ex func. A salvo unicamente el caso de que la ley
estableciera un efecto distinto para algtn o algunos supuestos concretos de contravencion
legal, supuestos €stos que aqui no concurren.

Unicamente deberfan quedar fuera de la afectacién de la nulidad aquellas situaciones, pro-
ducidas con anterioridad a la anulacién del precepto convencional, que ya hubieran sido
refrendadas por sentencia firme, de forma similar a lo que establece respecto de la anula-
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cién de los reglamentos el articulo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio —reguladora de
la jurisdiccién contencioso-administrativa—, pero nunca los actos de gestién empresarial,
para los que el efecto ex func de la declaracién de nulidad tinicamente podra verse afectado
por la prescripcién o por la caducidad».

El mismo razonamiento a propdésito de igual convenio, en SSTS de 16 de febrero, 12
de abril y 13 de abril (dos sentencias) y 11 de mayo, todas resefiadas en el nimero 45 de
esta Revista.

JAVIER GARATE
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1. FUENTES

Por aplicacién del Convenio Bilateral en materia de Seguridad Social con Francia, segin
la STS de 15 de septiembre de 2010, IL J 1820, se aplica en pensiones de jubilacion la
doctrina de bases medias y no la de las bases remotas.

Las normas sobre igualdad en materia de Seguridad Social se oponen, segin la STJCE
de 29 de julio del 2010, IL J 1236, a una normativa nacional que, para el célculo de las
pensiones de jubilacion y vejez de las trabajadoras fronterizas, se basaba en salarios diarios
ficticios y /o globales inferiores a los de los trabajadores fronterizos varones.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

En la STSJ de Canarias de 17 de marzo de 2010, IL J 1659, se entiende que es correcto
el encuadramiento en el régimen general de la Seguridad Social de quien celebré contrato
como auxiliar de enfermera para la realizacion de tareas consistentes en atender a una
enferma en estado de invalidez irreversible, revocando la sentencia de instancia por la que
se le consider6 incluida en el régimen especial de empleados del hogar por la realizacién
de dichas tareas.

La STSJ de Cantabria de 23 de febrero de 2010, IL J 1660, entiende que deben que-
dar encuadrados en el régimen general y no el régimen especial agrario aquellos trabajos
que so6lo tienen una relaciéon complementaria o indirecta con las labores forestales, siendo
prestados para una empresa cuya actividad es marcadamente industrial.

4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

En la STC 39/2010, de 19 de julio, IL J 1632, la empresa demandante de amparo recurre
una sentencia de la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia por vulneracion de la tutela judicial efectiva. La sentencia recurrida no entré
a valorar las alegaciones realizadas por la empresa justificindolo en que el acto adminis-
trativo ya habia devenido firme no habiendo impugnado la resoluciéon administrativa el
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deudor principal en el tiempo correspondiente. Segin la argumentacién de la sentencia
recurrida, la empresa en tanto sucesora y responsable solidaria de la deuda, s6lo podia
impugnar la validez del acto declarativo de la responsabilidad solidaria y sus efectos. El
Tribunal Constitucional sefala que «la negativa del érgano judicial a entrar a conocer sobre
las cuestiones que la parte actora planteaba en relacion con la deuda que se le derivaba, ha
vulnerado su derecho fundamental de acceso a la jurisdiccidn y, por lo tanto, la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24 CE». Entiende el Tribunal que el érgano judicial deberia haber
conocido y resuelto conforme a Derecho las cuestiones de fondo sobre la exigibilidad de
la deuda y en concreto sobre los elementos esenciales de la liquidacién por lo que estima
la pretensiéon de amparo.

En la STS de 30 de junio de 2010, IL J 1672, se plantea si las mejoras previstas en la
disposicion adicional 4.* de la Ley 40/2007 pueden aplicarse a un supuesto de jubilacion
anticipada forzosa prevista en el convenio colectivo de una entidad financiera. El precepto
controvertido incluye entre sus requisitos para acceder a la mejora el hecho de que la extin-
cién del contrato de trabajo se haya producido por causa no imputable a la libre voluntad
del trabajador. La sentencia comentada, siguiendo la doctrina de la STS de 22 de junio de
2010, equipara la jubilacién anticipada forzosa a la nocién de despido en sentido amplio,
es decir, a una extincion de la relacién laboral de caricter involuntario para el trabajador
fruto de la decisién empresarial. S6lo una interpretacion literal estricta excluiria a las ju-
bilaciones forzosas de la mejora prevista en la Ley 40/2007. Entiende el Tribunal Supre-
mo, en cambio, que el precepto analizado atiende a la finalidad de compensar a aquellos
trabajadores cuyos contratos se vieron extinguidos antes de la entrada en vigor de la Ley
35/2002 y que no pudieron beneficiarse, por tanto, de la rebaja de los coeficientes reducto-
res aplicables a las pensiones de jubilacién anticipada.

En la STSJ de Cataluiia de 30 de septiembre de 2010, IL J 1791, se planteaba por
parte de la entidad recurrente, el INEM, el no reconocimiento como tiempo cotizado a
efectos de la prestacion por desempleo de los periodos de alta del trabajador en dos em-
presas presididas por sus padres, constando en el censo que vivia con ellos en el mismo
domicilio. El Tribunal resefa la doctrina ya consolidada del Tribunal Supremo (SSTS de
13 de marzo de 2001, de 27 de julio de 2004 o de 14 de junio de 1994) sobre la exclusién
de la laboralidad de los trabajos familiares prevista en el articulo 1.3.e) del ET. Los dos pre-
supuestos que determinan la exclusién de la laboralidad son el parentesco y la convivencia
si bien tal exclusién es una presuncion que admite prueba en contra que demuestre la con-
currencia de las notas caracteristicas del articulo 1.1 del ET. Advierte el Tribunal que en el
presente caso el INEM no alegé el motivo del no reconocimiento de las cotizaciones en sus
resoluciones administrativas sino que tal circunstancia fue manifestada por primera vez en
el acto del juicio. El Tribunal entiende que siendo la pretension una cuestién nueva que no
fue planteada en el expediente administrativo la Administracién no puede modificar sus-
tancialmente los asuntos planteados en los expedientes administrativos tal como prevén los
articulos 72 y 142.2 de la LPL pues, de lo contrario, ocasionaria la indefension de la parte
demandante. Desestima el Tribunal Supremo, en consecuencia, la pretensiéon del INEM
pues «el INEM no puede dejar de tener en cuenta tales cotizaciones, sin explicitarlo en la
resolucién administrativa inicial o en la definitiva, hecho que hubiera permitido al deman-
dante enervar o destruir la presuncion de no laboralidad alegada por la entidad gestora...».
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En las sentencias del Tribunal Supremo (STS de 12 de julio de 2010, IL J 1744, y
STS de 17 de septiembre de 2010, IL J 1822) los actores solicitan al Tribunal Supremo
que se reconozca como periodo cotizado el tiempo prestado de servicio militar para causar
o calcular la pensién de jubilacion. En la primera sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
julio de 2010 el recurrente plantea la cuestion de si el periodo de servicio militar puede ser
computado como cotizado en Régimen de Clases pasivas. En el supuesto, el INSS denegd
la jubilacién anticipada al interesado quien se hallaba en el momento de causar la pensién
en alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos por no reunir el requisito de
que al menos una cuarta parte de las cotizaciones acreditadas se hubiesen efectuado en
un régimen que reconociese la jubilacién anticipada, en virtud de las reglas de computo
reciproco de cotizaciones prevista en el Real Decreto Ley 5/1998, de 29 de mayo). La
sentencia que comentamos hace suya la doctrina de unificacion recogida en las SSTS de 9
y 23 de noviembre de 2009 (rec. 1099/2009 y 1152/2009) y de 3 de febrero de 2010 (rec.
1444/2009) en las que se deniega el reconocimiento como cotizado del periodo correspon-
diente a la prestacion del servicio militar en base principalmente al siguiente argumento:
la inexistencia de disposicion legal alguna que prescriba la obligacién de cotizar durante
ese periodo o, alternativamente, que asimile a tiempo cotizado dicho periodo teniendo en
cuenta que el recurrente en aquel momento no ostentaba la condicién de profesional de las
fuerzas armadas, de funcionario o de empleado publico.

La STS de 17 de septiembre de 2010 sigue la misma doctrina de unificacién arriba
sefialada en un supuesto en que el actor pretendia el reconocimiento como cotizado del
servicio militar a efectos de calcular la pensién tedrica de jubilacién con cargo a la Segu-
ridad Social espafiola.

Cabe tener en cuenta que el proyecto de ley sobre actualizacion, adecuacién y moder-
nizacion del Sistema de Seguridad Social (BOCG, de 1 de abril de 2011) en tramitacién
parlamentaria prevé el reconocimiento como cotizado del tiempo de prestacion del servicio
militar o de la prestacion social sustitutoria cara a la determinacién del periodo minimo de
cotizacion de las dos nuevas modalidades de jubilacién anticipada.

La STS de 10 de noviembre de 2010, IL J 1927, admite la pretension del actor en
asunto sobre el cémputo de los dias cotizados de trabajo a tiempo parcial cara a determinar
el periodo de carencia de la prestacion por desempleo. En el supuesto planteado el actor
estuvo trabajando alrededor de dos afos en una empresa con una jornada semanal de cinco
horas y una vez extinguido su contrato el INEM le denegd la prestacion por desempleo por
no acreditar 360 dias de cotizacién en los ultimos seis afos. La sentencia recurrida valida
la decisién administrativa pues entiende que la jornada realizada de cinco horas semanales
equivale a un 12,5% de la jornada ordinaria por lo que los dias cotizados no alcanzan los
360 dias necesarios.

El Tribunal Supremo sefiala que el régimen legal de proteccion de desempleo se separa
de las reglas comunes aplicables a los trabajadores a tiempo parcial y previstas para el resto
de prestaciones, en atencion a lo dispuesto en los articulos 210 de la LGSS y la disposicién
adicional 7.* de la LGSS. Para determinar la carencia de la prestacién de desempleo en
estos casos es aplicable la prevision del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, que sefiala
expresamente que «cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a un trabajo a tiem-
po parcial o a trabajo efectivo en los casos de reduccién de jornada, cada dia trabajado se
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computard como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la reduccién de la jornada».
Se aplica, por tanto, en materia de desempleo la misma regla a los trabajadores a tiempo
parcial que a los trabajadores a tiempo completo conforme la cual cada dia trabajado equi-
vale a un dia cotizado con independencia del nimero de horas en que hubiese consistido
la jornada.

7. RECAUDACION

Las sentencias mads interesantes durante el periodo en la materia versan, como en ocasiones
anteriores, sobre el reintegro de la prestacion por desempleo. Tanto es asi, que la primera
de ellas, las STS de 18 de octubre de 2010, IL J 1867, en la que fundamentalmente se
trata sobre la aplicacidn, desde un punto de vista temporal, del articulo 145 bis de la LPL,
se remite en bloque a la doctrina sentada previamente por la sala en la STS de 12 de abril
de 2010, IL J 1009, comentada en el nimero 45 de esta revista. En efecto, el Tribunal Su-
premo, basandose en razones de seguridad juridica y de igualdad en aplicacion de la Ley
(arts. 9.3 y 14 de la CE), sigue el criterio sentado en la mencionada resolucidn, segun el
cual, en sintesis, la determinacién del dia de inicio para ejercer la accién no significa que
deban tenerse en cuenta todos los contratos abusivos o fraudulentos suscritos durante los
cuatro afios inmediatamente anteriores a la solicitud de la prestacion, sino, inicamente, los
que tuvieran lugar con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley y antes de la suscrip-
cion del dltimo contrato. De entenderse lo contrario, se permitiria un efecto retroactivo a la
norma que ésta no prevé de forma expresa.

De otro lado, 1a STSJ de Valencia de 15 de junio de 2010, IL J 1535, aplicando la
doctrina del Tribunal Supremo sobre la materia, resuelve un supuesto de incompatibilidad
sobrevenida de la prestacion por desempleo y los salarios de tramitacion, en el que se deter-
mina el alcance temporal del periodo de prestacion considerada percibida indebidamente.
Se trata de un supuesto en el que el trabajador, tras ser despedido, solicita, y se le reconoce,
la prestacion por desempleo; el despido es declarado improcedente y, posteriormente, se
acuerda judicialmente la extincién del contrato de trabajo por insolvencia empresarial.
No haciendo frente la empresa al abono de las indemnizaciones y salarios de tramitacién
correspondientes, se hace cargo el FOGASA hasta el periodo maximo de 150 dias. Asi,
concluye el Tribunal, se produce una incompatibilidad sobrevenida tan sélo respecto a los
dias de prestacién efectivamente percibidos, lo que no significa revocar el reconocimiento
del derecho desde su inicio, como pretendia la Entidad Gestora de la prestacién por des-
empleo, sino reajustar la situacion.

Finalmente, cabe citar la STSJ de Andalucia de 5 de julio de 2010, IL J 2018, en
la que, por aplicacién de la doctrina del Tribunal Supremo en relacién a cudndo procede
devolver las prestaciones de desempleo por la empresa ante supuestos de contratacion
temporal fraudulenta, acaba concluyendo que dicho reintegro es procedente, por cuanto la
relacion laboral debia reputarse como indefinida. Tal conclusion deriva del hecho de que
los contratos temporales suscritos en fraude de ley permitieron acceder a la prestacién de
desempleo, circunstancia que, de otro modo, no hubiera sido posible, tal y como sefiala
la reiterada doctrina en la materia a la que se alude en numerosas ocasiones en nimeros
precedentes de esta revista.

—269 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

8. ACCIDENTES DE TRABAJOY ENFERMEDADES PROFESIONALES
A) Concepto de accidente

La STS de 15 de junio de 2010, IL J 1300, plantea si es accidente de trabajo o no el falle-
cimiento del trabajador a consecuencia de shock volémico secundario, debido a un sangra-
do digestivo abundante por gastritis hemorragica, surgido en tiempo y lugar de trabajo. La
sentencia considera que ha de aplicarse la regla contenida en el articulo 115 de la LGSS.

A la misma conclusion de existencia de accidente de trabajo llega la STS de 22 de ju-
lio de 2010, IL J 1649, en la que se analizé el supuesto de muerte sibita de un camionero
mientras dormia en el camion.

Asimismo, se presume accidente de trabajo aquel que ha acontecido en tiempo y lugar
de trabajo, no siendo éste el caso de la STS de 24 de junio de 2010, IL J 1421, segun la
cual no procede la calificacién de accidente de trabajo in itinere aquel que provoco el falle-
cimiento del trabajador por insuficiencia cardiaca, cuando —sobre las 7 de la mafiana— se
dirigia al lugar en el que tenia aparcada la furgoneta con la que se desplazaba al trabajo.

La doctrina judicial contenida en la STS de 19 de julio de 2010, IL J 1757, es impor-
tante porque determina que entra dentro del concepto de accidente de trabajo aquel que
acontece durante las horas de presencia. Estamos ante el supuesto de conductor de camién
que transporta mercancias por carretera, al que se le produjo un derrame cerebral mientras
realizaba un descanso técnico y tomaba un café. Siendo que el tiempo de disponibilidad
es aquel a través del cual se esta accesible para responder a posibles instrucciones que le
ordenaran al conductor reanudar la conduccion, podemos considerar que el conductor se
encontraba en este caso y, por tanto, entra en el &mbito de aplicacién del 115 de la LGSS.

Segun la STSJ de Murcia de 7 de junio de 2000, IL J 1384, el infarto de miocardio
acontecido después de haber pasado la noche en el hotel no se estima accidente de trabajo,
puesto que no existe constancia de que la realizacién del trabajo en que consistia su mision
haya podido provocarlo.

Se considera accidente de trabajo el que sufri6 el trabajador a consecuencia de un so-
breesfuerzo en la zona dorso-lumbar al ceder la plancha metélica sobre la que trasladaba
piedras con una carretilla en la obra donde prestaba servicios (STSJ de Baleares de 22 de
julio de 2010, IL J 1454).

Por el contrario, la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de junio de 2010, IL J 1516,
no considera accidente de trabajo los trastornos psicoldgicos anteriores a una baja médica
—por tanto, no se considera la existencia de acoso moral de etiologia laboral, sino que el
estado animico tenfa también su origen en temas personales del trabajador—.

En la STSJ del Pais Vasco de 21 de julio de 2009, IL J 1658, se analiza un caso de
hipoacusia causada en ambiente de trabajo ruidoso, que se incluye plenamente en el con-
cepto de accidente del articulo 115 de la LGSS. El trabajador ha sido expuesto a niveles de
ruido elevados, de manera continuada, superiores a los 90 DB, sin que conste la adopcién
por parte del empresario de ninguna medida de proteccidn colectiva, técnica y organizati-
va, habiéndose limitado simplemente a proporcionarle unos protectores auditivos.
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No se considera accidente de trabajo aquel que le acontece a una trabajadora que, al
intentar acceder al establecimiento (bar donde presta sus servicios como limpiadora) por el
tejado, ya que se le habia cerrado la puerta de acceso, cae como consecuencia de haber ce-
dido el techo de uralita (STSJ de Castilla y Leon de 20 de octubre de 2010, IL J 1775).

B) Reparacion del daiio

Para la STS de 7 de julio de 2010, IL J 1431, el capital coste de la pensién de la Seguri-
dad Social no puede compensar en su totalidad lo reconocido por el factor corrector de la
incapacidad permanente que establece el baremo, ya que éste repara diferentes perjuicios,
entre los que se encuentra la incapacidad laboral. Asi pues, quedara al prudente arbitrio del
juzgador determinar las circunstancias concurrentes, para determinar qué parte de la canti-
dad reconocida por el concepto de factor corrector de la incapacidad permanente se imputa
al impedimento para otras actividades y ocupaciones de la victima del dafio.

C) Enfermedad profesional

En la STSJ de Navarra de 12 de abril de 2010, IL J 1316, se analiza si se cumplen los
tres requisitos para considerar enfermedad profesional al carcinoma epidermoide en con-
tacto con el berilio: a) que la enfermedad se haya contraido a consecuencia del trabajo rea-
lizado; b) que se trate de alguna de las actividades que reglamentariamente se determinan y
¢) que esté provocada por la accién de elementos y sustancias que se determinen para cada
enfermedad. La sentencia concluye que no es enfermedad profesional porque el contacto
con el berilio es mediante la inhalacién de polvo o humo, nunca por la manipulacién de
solido. Resultando, ademads, que no hay constancia médica de que el berilio en disco s6lido
pueda generar cancer de pulmon.

Tampoco se considera enfermedad profesional aquella que deriva de la inhalacién de
productos tales como el metasulfito de sodio y de potasio, el dcido citrico anhidro y los co-
lorantes, pues la sensibilizacion alérgica que el trabajador presenta no queda probado que
esté relacionada con estos productos (STSJ de S de julio de 2010, IL J 1542).

Se desestima una indemnizacién por enfermedad profesional en la STSJ de Galicia de
30 de junio de 2010, IL J 1597. En dicha sentencia se sefiala que, a pesar de que la asbes-
tosis pulmonar es causante de dafios fisicos diferidos, teniendo en cuenta que el dies a quo
para iniciar el computo de un afio debe corresponder con la fecha en que el actor tiene un
conocimiento cabal del dafio y que este conocimiento cabal lo es cuando se le reconoce la
pensién por Incapacidad Permanente Absoluta, es evidente que, presentada mds de un afio
después, se ha superado con creces el plazo que aparece en el Estatuto de los Trabajadores
para efectuar la reclamacién por dichos dafios.

Un supuesto de enfermedad profesional provocada por el amianto lo encontramos en
la STSJ de Cantabria de 8 de octubre de 2009, IL J 1662, lo que le provocé un maso-
telioma pleural relacionado con el puesto de trabajo, presente en su puesto de trabajo en
Astilleros.
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9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD
Y GARANTIA DE LAS PRESTACIONES

La STSJ de La Rioja de 11 de marzo de 2010, IL J 1241, determina que existe nexo
causal y, por tanto, recargo de prestaciones, al no poderse atribuir al comportamiento del
trabajador la causa del accidente, pues no queda acreditada una conducta negligente: ni
el hecho de que conociera la actividad ni los afios de servicio eliminan la responsabilidad
del Ayuntamiento derivada de la creacién de un riesgo y la produccién del dafio por in-
cumplimiento de las medidas de seguridad. Este hecho es el m4s relevante para rechazarse
el motivo. También, la STSJ del Pais Vasco de 26 de enero de 2010, IL J 2256, estima
establecido el nexo causal entre la conducta culposa del empleador y el resultado lesivo,
justificando el recargo del 30% de las prestaciones, siendo el elemento determinante la
sancion a raiz del accidente de trabajo del empresario por omisiéon de medidas de seguridad
que atafien tanto a la formacién e informacion del trabajador, como al método de trabajo
empleado, sin que se pueda oponer que el trabajador contaba con una amplia experiencia
en la empresa y en la maquina en la que sufri6 el accidente.

En sentido similar, la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de junio de 2010, IL J 1378,
descarta la culpa de la victima con base en que «con independencia de que se hubieran pro-
ducido instrucciones o indicaciones concretas, lo realmente importante es que no existian
métodos de trabajo establecidos de manera sistemdtica dentro del marco del Plan Preven-
tivo». Asi, la actitud omisiva del empresario constituye infraccion de sus obligaciones. La
relacion causal entre la omision y el accidente no se quiebra por la accién del trabajador
que, aun si hubiese desatendido instrucciones concretas, ésta no se considera como teme-
raria, siendo esta «imprudencia simple» debida al exceso de confianza profesional y, a su
vez, a la ausencia de métodos de trabajo fiables.

Asi mismo, se promueve el recurso de suplicacién interpuesto por la empresa PLASTI-
COS DUREX S.A. y que desestima la STSJ de Castilla y Leén de 1 julio de 2010, IL J
1512. En este caso, la consideracion del trabajador como culpable exclusivo del accidente
se desmiente del andlisis del relato fictico que, si por una parte demuestra que el trabajador
no portaba en el momento de producirse el accidente ninguno de los medios de proteccién
personal facilitados por la empresa, por otra parte deja constancia de que «los cables que
debia pinzar el operario para comprobar el consumo eléctrico estaban sin enfundar y pre-
sentaban uno de sus hilos separado, lo que hizo que, al manipularlos el trabajador, hicieron
contacto, desencadenando la deflagracion». Asi, de no haberse encontrado los cables des-
protegidos y en inadecuadas condiciones éste no se habria producido, independientemente
de si el trabajador hubiera portado los elementos de seguridad y, a consecuencia de este
hipotético, una posible aminoracién en su intensidad.

El TSJ de Aragén, en STSJ de Aragén de 6 octubre de 2010, IL J 1946, impone
recargo de prestaciones por incumplimiento de las medidas de prevencién de riesgos la-
borales al entender, segin jurisprudencia que cita, que aun existiendo parte de culpa del
trabajador en la causacion del accidente, ésta no puede entenderse como una imprudencia
temeraria, al no haber ocurrido el accidente si no hubiesen acontecido las infracciones de
la empresa.
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Se han producido también dos sentencias del Tribunal Supremo que resuelven sobre
el peso de la imprudencia del trabajador en el quebrantamiento del nexo causal entre la
omision de medidas de seguridad y el accidente de trabajo. En primer lugar, la STS de 22
de julio de 2010, IL J 1803, estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
y casa y anula la sentencia recurrida, confirmando el recargo impuesto del 30% sobre la
prestacion reconocida. La Sala IV afirma que de mediar los elementos de sujecion previs-
tos en la normativa de prevencidn, éstos habrian coartado el imprudente movimiento del
trabajador de pretender llegar més alld de donde la escalera le permitia, impidiendo asi la
caida. Esta actitud, dira mas adelante la sala, no redne el caracter temerario suficiente como
para excluir totalmente o alterar la imputacién de la infraccion de la empresa. En segundo
lugar, la STS de 22 de julio de 2010, IL J 1804, recurso de casacién 3516/2009, casa y
anula la sentencia recurrida, confirmando el recargo impuesto del 30% sobre las prestacio-
nes de la seguridad social, tal como ya confirmaba la sentencia de instancia. E1 TS declara
que, aunque en el accidente de la sentencia recurrida existe imprudencia del trabajador, las
infracciones de la empresa en orden a la proteccién del cargador de baterias, mediante una
correcta conexion a tierra, son la causa de la descarga eléctrica, y que si esta proteccion
hubiera existido la lesién concreta no se hubiera producido. La conducta imprudente del
trabajador, dice la Sala IV, «no puede calificarse de temeraria, pues no se advierte una vo-
luntaria y consciente asuncién del riesgo».

En relacién a estas dos dltimas, en un caso en el cual el accidentado no habia seguido
las prescripciones de seguridad previstas, sin que conste que el compaiiero del trabajador
ejerciese las funciones de recurso de prevencion, la STSJ del Pais Vasco de 13 de octubre
de 2010, IL J 2258, considera que, aunque fuera la formacion del trabajador suficiente,
ésta no exonera al empleador de la adopcidn de medidas de seguridad reales y efectivas, lo
que implica la comprobacion de su realizacion efectiva.

La STSJ de Cataluia de 27 de abril de 2010, IL J 1663, estima peticion de rebaja del
porcentaje del recargo al 30% atendiendo al hecho de que el propio trabajador accidentado
manifiesta parte de culpa en la produccion del accidente. Igualmente, la STSJ de Asturias
de 4 de junio de 2010, IL J 2051, aprecia concurrencia de culpa del trabajador para fijar
el porcentaje del recargo.

Asimismo opera la STSJ de Castilla-LLa Mancha de 22 de junio de 2010, IL J 1732,
que pondera y reduce al 30% el recargo al entender la conducta «un tanto negligente» del
trabajador accidentado, al ser éste en el momento de la produccién del accidente el encar-
gado, al haber recibido cursos de formacion, y al no presenciarse una conducta empresarial
«particularmente grave» aun no constando que la empresa «hubiera procedido a realizar
revisiones periddicas de la escalera y el trabajo se estaba realizando sin el equipo de pro-
teccion individual anti caida, no disponia de linea vertical de vida, no estaba utilizando el
arnés o puntos fijos de sujecion».

La responsabilidad por el recargo recae sobre la empresa recurrente al no haber adop-
tado ésta «las medidas necesarias para que aquellos equipos de trabajo sometidos a influen-
cias susceptibles de ocasionar deterioros que puedan generar situaciones peligrosas estén
sujetos a comprobaciones». Por otra parte, la sentencia desestima el recurso del trabajador
que solicita extender la responsabilidad del recargo a la empresa fabricante de la escalera
al no quedar probado claramente que el accidente se produjera o tuviera su causa en un
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defecto de fabricacion de la escalera, y al no haber la empresa empleadora ejercido labores
de revisién del material.

En sentido contrario, la STSJ de Andalucia de 20 de mayo de 2010, IL J 1349, es-
tima y declara que la causa principal y directa del accidente fue la practica consentida por
la empresa de «dejar absolutamente inutilizado o anulado el eficaz sistema de seguridad
instalado en la puerta de acceso, de modo tal que, de no haber sido asi, el accidente no se
habria producido». Asi pues, la posible imprudencia de la trabajadora queda anulada por la
tolerancia de la empresa ante dicha préctica.

Por ultimo, en lo que atafie a la imposicion de recargo, la STSJ de Asturias de 14
mayo de 2010, IL J 2050, aumenta el porcentaje de recargo de las prestaciones de seguri-
dad social hasta un 40% atendiendo a la gravedad de la falta y no la del accidente ocurrido,
no teniendo que ser medido éste, necesariamente, segun la propuesta de la Inspeccién de
Trabajo de cuantificar la sancién administrativa en grado medio.

La STSJ de Galicia de 28 de mayo de 2010, IL J 1587, desestima el recurso de su-
plicacién interpuesto por la Mutua Gallega, quien fue parte demandante en la sentencia de
instancia que el TSJ confirma integramente. En ésta, se absuelve al demandado Servicio
Gallego de Salud de reponer una factura en concepto de servicios de asistencia sanitaria
prestados a la trabajadora accidentada. Lo decisivo es que la asistencia sanitaria prestada por
el Servicio Gallego de Salud que ha generado la factura objeto de reclamacién a la mutua se
ha derivado de las secuelas causadas por el accidente de trabajo sufrido por la trabajadora,
y de ahi se extrae la responsabilidad de la mutua.

En otro caso, la Sala de lo Civil del TS, en STS de 25 de febrero 2010, IL J 1889, con-
sidera correcta la imposicion de los intereses por mora, ex articulo 20 de la LCS sobre la
cantidad indemnizatoria por parte de una aseguradora. La razén es que, si bien no conoci6
desde un primer momento el acaecimiento del accidente de trabajo, ésta tuvo conocimiento
del accidente a partir del envio de un telegrama en reclamacién de indemnizacion.

En un caso de accidente de trabajo en una obra con subcontratistas, la STSJ de Ca-
taluiia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de mayo de 2010, IL J 2325,
confirmando la sancién impuesta a la empresa contratista principal por comision de una
falta muy grave a la normativa de riesgos laborales, dado que, aunque el accidente ocurrié
consiguientemente a una orden proveniente de un encargado de obra de una subcontratista
que tenia el nivel bdsico de formacién en materia de prevencion de riesgos laborales, no
consta acreditado que hubiera sido designado por el subcontratista a estos efectos, por lo
cual, en el tramo de obra afectado no existia recurso preventivo, constituyendo esta ausen-
cia infraccion a lo dispuesto en el articulo 32 bis de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
aplicacion en las obras de construccion reguladas por el RD 1627/1997, de 24 de octubre.
Tampoco considera que el articulo 13.8.b del RD-L 5/2000 (infracciones muy graves en
materia de prevencidn de riesgos laborales) sea una norma sancionadora en blanco, gozan-
do de un adecuado desarrollo reglamentario, por su integracion, en lo que se refiere a las
obras de construccion, con el RD 1627/1997.

La STSJ del Pais Vasco de 21 de julio de 2009, IL J 1657, confirma responsable
del accidente al promotor de la obra, por no elaborar un estudio de seguridad y salud o la
existencia de un libro de incidencias para el seguimiento o control del plan de seguridad.
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Asi, el recurrente se convierte en el «empresario infractor» responsable por los dafios le-
sivos sufridos por el trabajador cuando utilizaba una carretilla elevadora y en un pabellén
ambos propiedad del recurrente y la no existencia de medidas de coordinacién entre éste y
la empresa empleadora del accidentado y la inexistencia de plan de seguridad alguno. En
sentido idéntico, en el caso de un accidente de trabajo sufrido por el trabajador de una em-
presa subcontratista, la STSJ de Cataluiia de 8 de febrero de 2010, IL J 2324, confirma
que la responsabilidad del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad ha
de recaer sobre la empresa contratista principal, promotor de la obra, dado que se deduce
de la normativa contenida en el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, que la respon-
sabilidad de la dltima no se limita a encargar el estudio de seguridad y salud laboral, sino
que es necesario comprobar y supervisar la correcta y efectiva aplicacion de éste. En el
caso de autos, el accidente ocurrié porque no se habian adoptado las adecuadas medidas de
coordinacidn en las tareas de prevencion de riesgos laborales.

La STSJ de Cantabria de 8 de octubre de 2009, IL. J 1662, encuentra a Astilleros de
Santander S.A. responsable por la infraccion de las medidas de seguridad especificas «de
puesta a disposicion de mascarillas, trajes y botas, especiales, segun lo establece el Regla-
mento sobre Trabajos con Riesgo de Amianto». Aunque el trabajador fuera el tinico al que
se le detectara «mesotelioma pleural», el Tribunal ve determinante la relacion entre el tra-
bajo que ocupaba al fallecido en contacto con la sustancia desde el inicio de sus servicios
y la enfermedad directamente relacionada con dicha sustancia. El TSJ condena solidaria-
mente a otra empresa que hasta 1999 pertenecia al mismo grupo empresarial y, por lo tanto,
durante el 90% de tiempo de prestacion de servicios del trabajador (1986-2002), «[t]liempo
clave en la produccién de la enfermedad profesional», segin la sentencia recurrida, en que
la recurrente era «propietaria de Astilleros Santander». También en la STSJ de Castilla
y Ledn de 23 de septiembre de 2010, IL J 1734, se estima parcialmente la demanda de
la empresa Campofrio Food Group S.A. y condena solidariamente a la empresa Adecco
Empresa de Trabajo Temporal S.A. al pago del recargo impuesto por el fallecimiento de un
trabajador. La ETT nunca proporciond al trabajador una evaluacién de riesgos concretos
ni tampoco dio formacién especifica, suficiente y adecuada a las caracteristicas del puesto
de trabajo.

La STSJ de Castilla y Ledn de 22 de octubre de 2010, IL J 1776, confirma la res-
ponsabilidad solidaria de la empresa TRAGSA, parte recurrente, por incumplir sus obliga-
ciones en materia de coordinacién de actividades con anterioridad al accidente de trabajo
y, aun teniendo constancia de la presencia del trabajador el encargado de TRAGSA, por
no exigir cumplimiento de las medidas de prevencién a la empresa Servando de Castro,
empleadora del trabajador accidentado. Por otro lado, rechaza lo argumentado por las re-
currentes en el recurso acerca de la responsabilidad del Organismo Auténomo de Parques
Naturales, ya que éste no tiene conocimiento de la relacién laboral, que se le oculta, ni de
la produccion del accidente, hasta varios meses después.

Igualmente, la STSJ de Cataluiia de 21 de mayo de 2010, IL J 1781, confirma la
condena al pago del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad de dos
empresas responsables solidariamente: primero, por lo no fortuito del accidente ya que la
propia actividad de las recurrentes les obliga a prevenir la caida de las obras y las estructu-
ras que estdn en procesos de demolicion y proteger a los trabajadores de los riesgos que le

-275-



REVISTA JUSTICIA LABORAL

son inherentes; en segundo lugar, por la infraccién de normas de seguridad, tanto el plan de
seguridad de la empresa como normativa especifica aplicable a las empresas.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de junio de 2010, IL J 1783, revoca la sen-
tencia de instancia al no compensar adecuadamente las distintas partidas, afirmando que la
indemnizacién como mejora voluntaria establecida en convenio colectivo debe aplicarse
y compensarse con la cantidad de indemnizacion por lucro cesante, es decir, la cantidad
fijada por incapacidad permanente total como por el concepto de «factores de correccién
por perjuicios econdémicos». Al derivarse la incapacidad permanente de dos accidentes de
trabajo, corresponde el pago solidario de la cantidad de indemnizacién por daio moral por
secuelas fisicas a las dos empresas por las que era empleado en cada uno de los accidentes,
correspondiendo proporcionalmente a la empresa Horcapefia S.L. el pago del 92% de la
indemnizacién y a la empresa Encofrados Monsan S.L. del 8%, atendiendo al tiempo de
servicio efectivo del trabajador para cada empresa.

La STSJ de Cataluiia de 3 de septiembre de 2010, IL J 1785, desestima el recurso
de suplicacién y confirma la sentencia de instancia. El TSJ observa que el accidente de
trabajo, producido cuando una puerta metélica de acceso a un centro de trabajo cay6 sobre
dos trabajadores atrapandolos, no puede calificarse como fortuito ya que, aun siendo causa
las grandes rafagas de viento que soplaban el dia del accidente, es un «hecho notorio que la
zona geografica (Delta del Ebro), donde se halla ubicada la empresa actora se hallaba afec-
taba periédicamente de fuertes vientos de intensidad» por lo que no puede considerarse un
suceso imprevisible o que previsto no se pudiera evitar. El TSJ rechaza la responsabilidad
solidaria de la empresa de seguridad empleadora de los trabajadores accidentados, ya que
la obligacién de evaluar los riesgos inherentes a la puerta que produjo el accidente era de
la empresa recurrente.

En similar resultado, la STSJ de Galicia de 8 de octubre de 2010, IL J 1961, condena
solidariamente a la empresa principal al recargo de las prestaciones por accidente de traba-
jo que sufrieron dos trabajadores cuando desarrollaban sus tareas de reduccion de grosor
de hormigén para instalacidn de una puerta deslizadora, bajo el control y la inspeccién de
ésta, en dependencias o instalaciones de la empresa principal, segin articulos 24.3 de la
LPL y 42.3 de la LISOS.

La STSJ de Asturias de 16 de julio de 2010, IL J 2052, declara la responsabilidad de
la empresa contratista al abono del recargo de las prestaciones de la seguridad social por
falta de medidas preventivas y vigilancia de su cumplimiento, pues el accidente ocurrié en
el lugar donde se llevaba a cabo la obra adjudicada a la recurrente, aunque esta obra hubie-
ra sido subcontratada con otra empresa. En sentido idéntico, la STSJ de Asturias de 23
de septiembre de 2010, IL J 2054, condena solidariamente a la empresa principal por no
cumplimiento del plan de seguridad y coordinacién de las medidas preventivas.

Como ultima sentencia en relacién con la responsabilidad solidaria entre la empresa
principal y la contratista, la STSJ de Cataluiia de 16 de septiembre de 2010, IL J 1787,
estima el recurso de suplicacién interpuesto por el INSS y confirma la resolucién en via
administrativa de éste por la que se declara la responsabilidad solidaria de la empresa
principal al haber infringido las medidas de prevencién de riesgos. Aun existiendo un plan
de seguridad y un coordinador en materia de seguridad y salud, «ello no exime de la obli-
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gacién de cumplir el deber de vigilancia y control en cuanto a la aplicacién de los mismos
en la obrax.

La STSJ de Asturias de 20 de septiembre de 2010, IL J 1719, confirma la sentencia
de instancia, que declara a la empresa recurrente responsable del pago de la indemnizacién
por gran invalidez de accidente de trabajo que figura en el convenio colectivo aplicable: en
primer lugar, porque el aseguramiento del trabajador se contratd horas después de produ-
cirse el accidente de trabajo, circunstancia que determina la responsabilidad de la empresa;
y, en segundo lugar, confirma el pago de intereses moratorios al existir una clara demora
en el pago de la cantidad.

En relacién con la indemnizacién adicional por dafios y perjuicios que tiene su origen
en una enfermedad profesional, la STS de 18 de octubre de 2010, IL J 1910, considera
que el importe de la indemnizacién debe fijarse en atencion a la fecha en que se cuantifica
el daflo, que, en caso de autos, es la de la sentencia de instancia y no la de la fecha de la
demanda, atendiendo al principio de valor. Por otra parte, el Tribunal estima que la canti-
dad afiadida por el factor corrector para la incapacidad permanente total debe compensarse
parcialmente por el capital coste de la pension de la Seguridad Social en concepto de lucro
cesante, ya que el factor corrector repara no sélo la incapacidad laboral sino que, ademas,
compensa por la incapacidad para actividades no profesionales, lo que la doctrina francesa
denomina préjudice d’agreément. A la sentencia le acompaifia el voto particular del Ma-
gistrado Luis Fernando de Castro, quien no comparte dicha compensacion al entender que
«lo relevante es que el perjudicado quede impedido de forma permanente, en el grado que
sea, para el ejercicio de su actividad habitual, con independencia de que perciba ingresos
o no de dicha actividad».

Por otro lado, la STSJ de Asturias de 17 de septiembre de 2010, IL J 1721, revoca
la sentencia de instancia que, en reclamacidn sobre prestaciones de muerte y supervivencia
en autos promovidos por la mutua Ibermutuamur, declaraba contingencias comunes como
causa de la muerte de trabajador y revocaba la resolucién del INSS por la que se reconocia
a la viuda la condicién de beneficiaria de una pensién de viudedad derivada de contin-
gencias profesionales. El TSJ concluye no resultar ajustada a derecho la resolucién de
instancia al descartarse la legitimacion activa de la mutua para impugnar dicha resolucién
al no resultar ajustada a la legalidad vigente la disposicién adicional 1.* de la Orden de 27
de diciembre de 2005, segtin la doctrina sentada en la STS de 14 de julio de 2009. De esta
forma, el TSJ establece que en la relacién juridica de proteccion tal como ha sido configu-
rada legalmente entre el beneficiario y la entidad gestora «no estd implicada la Mutua y su
implicacién por la disposicidn reglamentaria citada incurre en una triple infraccion legal»
que la sentencia detalla.

La Sala IV del Tribunal Supremo, en la STS de 30 de junio de 2010, IL J 1737, de-
clara responsabilidad civil de la empresa infractora, al observar existencia de culpabilidad
justificativa de la responsabilidad civil que se demanda, por concurrir: en primer lugar, que
el trabajador accidentado carecia de tutor y de formacién alguna para trabajos en altura;
en segundo lugar, la inexistencia de alegaciones por parte de la empresa en el expediente
administrativo en materia de riesgos laborales y que culminé con una sancién pecuniaria;
y, por ultimo, que un informe en el cual el trabajador declara cierta culpabilidad se firmara
por éste y un representante de la empresa el mismo dia en el que se presentd en el INEM
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la prérroga del contrato. Asi, la imprudencia del aprendiz no es sino consecuencia de su
inexperiencia y, especialmente, de la falta de formacién y de la ausencia del obligado tutor,
lo que resta relevancia a su actuacion a efectos de una posible compensacion de culpas y
responsabilidades. En sentido contrario, la STSJ de Extremadura de 6 de septiembre de
2010, IL J 2168, desestima el recurso por el cual un trabajador alegaba infringidas por la
sentencia de instancia, que resolvia reclamacién de indemnizacion por los dafios y perjui-
cios derivados de un accidente de trabajo, ciertas disposiciones de medidas preventivas.
La razén por la que opera asi el Tribunal es que no existe constancia de que las omisiones
alegadas fueran causa del accidente de trabajo y de sus consecuencias.

En relacién con el orden jurisdiccional competente para conocer de demanda sobre
responsabilidad civil, la STS, Sala de lo Civil, de 25 febrero de 2010, IL. J 1888, resuelve
que el orden jurisdiccional social es el competente para conocer de aquellas reclamaciones
que sean consecuencia del incumplimiento del contrato de trabajo, como en el caso de
autos concreto, por muerte de un trabajador que se electrocutd mientras desempefiaba sus
tareas laborales.

Sobre responsabilidad penal, la SAP de Zaragoza de 15 septiembre de 2010, IL
J 1977, confirma la sentencia de lo penal recurrida en la que se condena al empresario
infractor de medidas de seguridad, por no adecuar el vehiculo que conducia el trabajador
accidentado a lo exigido en el RD 1215/1997 y por no ofrecer a la victima la formacién ne-
cesaria para conducirlo, a cumplimiento de penas por delito de homicidio por imprudencia
(articulo 142 del CP) y por delito contra el derecho de los trabajadores (articulo 316 del
CP). Asi también, se le condena por responsabilidad civil al pago de indemnizacién a la
viuda y a la hija de la cual es responsable civil directa la Compaiiia de Seguros Bilbao hasta
el limite de la pdliza suscrita, sin que exista concurrencia de culpa como alega la compafiia
aseguradora, pues prevalece la infraccién preventiva de la empresa.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 9 septiembre 2010, IL J 1770, confirma la sen-
tencia de instancia, donde se condena a una empresa al pago de recargo de las prestaciones
de seguridad social por incumplimiento de medidas de seguridad, por «la inexistencia de
barandilla y otras medidas de prevencion, sin duda que habrian evitado o paliado el sinies-
tro, a lo que se une la inexistencia de constatacion de formacién adecuada sobre la labor
especifica, y sin duda de peligro, de la descarga de vehiculos del camién». Y continda la
sentencia en relacion al articulo 123 de la LGSS diciendo que «resulta asi evidente que
el camidn se equipara, a estos efectos, a un centro de trabajo, que debe ser objeto de una
adecuacion de seguridad por parte de la empresa, segtn el tipo de trabajo a desarrollar, y
que el siniestro acaecido se relaciona de modo evidente y directo con la inexistencia de
determinadas medidas de seguridad que estaban incluidas en el plan de prevencién, y que
no fueron cumplidas».

La STSJ de La Rioja de 9 de julio de 2010, IL J 2197, estima procedente el recar-
go de las prestaciones por incumplido el deber de seguridad con sus trabajadores, al no
haber procedido a reparar el sistema de seguridad de la mdquina que dirigia el trabajador
accidentado y que llevaba un mes averiado, y por no haber sido suficientes las medidas
adoptadas para evitar el accidente de trabajo en el cual el anterior es golpeado en el rostro.
En sentido idéntico, la STSJ de La Rioja de 30 de julio 2010, IL J 2199, confirma la
sentencia de instancia, en la cual se aprecia que la no evaluacion de los riesgos del trabajo
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desempeiiado por el trabajador accidentado, que retiraba un cable situado a 3,80 metros
de altitud en una obra, determind la no adopcién de las medidas de seguridad ni tampoco
medidas de prevencion en la tarea desarrollada.

Asi también, en la STSJ de Cataluiia de 14 de septiembre de 2010, IL J 1956, se
confirma la sentencia recurrida que declaraba a Educadors d’Acolliment Social, S.C.C.L.,
responsable de los «trastornos de tipo ansioso-depresivo secundarios a problematica labo-
ral (...) [Cluadro comparable con el diagnéstico de “quemado” (burnout)», que sufrié una
trabajadora empleada en tareas de acompafiamiento de familias monoparentales desde un
punto de vista socio-educativo, para lo cual no estaba especificamente formada. Razona el
TSJ que el recargo de prestaciones impuesto se sostiene por infraccién no sélo de las medi-
das preventivas, sino, ademas, por «la falta de informacién y formacion sobre cémo actuar
frente a riesgos psico-sociales y falta de control de la actividad de sus empleados».

La STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de septiembre de 2010, IL J 1773, también
confirma la sentencia de instancia y afirma que el accidente por el cual una micro exca-
vadora se vencid sobre el trabajador provocandole lesiones multiples que determinaron
la declaracion de incapacidad permanente total para el ejercicio de su profesion habitual,
tuvo su origen en la ausencia de un Estudio de Seguridad y un Plan de Seguridad, asi
como la circunstancia de que el trabajador no hubiera recibido formacién especifica de la
utilizacién de la maquinaria como la no correcta utilizacién por parte del empresario, que
era quien conducia la miquina, y que «carecia de formacion suficiente en prevencion de
riesgos para su manejo, lo que determiné el que la misma se utilizase incorrectamente».

Al igual que en las anteriores, en la STSJ de Asturias de 16 de julio de 2010, IL J
1949, se estima procedente el recargo de las prestaciones en el caso de una empresa que
destiné a un trabajador a la manipulacién de una sierra mecénica cuando conocia la no
cualificacion del trabajador para afrontar los riesgos y las dificultades que dicha tarea en-
trafiaba.

En la STSJ de Castilla y Leon de 20 de octubre de 2010, IL J 1774, la discusion
juridica que se plantea es si el recargo de prestaciones por omisién de medidas de seguri-
dad habia de ser satisfecho sobre la prestaciéon de viudedad no complementada (pensién
de viudedad «ordinaria» calculando el porcentaje 52% sobre la base reguladora) o sobre
la prestacion de viudedad complementada por cargas familiares (70% sobre la base regu-
ladora). Ha razonado el Tribunal que al tener el recargo un caricter prestacional, segtin ha
establecido la doctrina, el recargo ha de ser computado a efectos de calcular los ingresos
del beneficiario para aplicar uno u otro porcentaje, ya que la cuantia de la pensién resul-
tante de aplicar el porcentaje del 70% sumada a los rendimientos anuales percibidos por el
beneficiario en cémputo anual no pueden exceder del limite establecido en aquel articulo,
con la consiguiente disminucién del porcentaje a aplicar.

La STSJ de Cantabria de 6 de octubre de 2010, IL J 2103, en el caso de un traba-
jador empleado en un taller mecdnico, desestima la imposicién de recargo de prestaciones
de seguridad social al no deducirse del relato factico ni la omisién de medidas de seguri-
dad, ya que no consta la exposicion a substancias quimicas por encima de lo permitido,
lo que hubiera activado la obligacién empresarial de proteccién individual y colectiva, ni
por lo anterior un nexo causal con la enfermedad profesional del trabajador. En el mismo
sentido que la sentencia anterior, la STSJ de Castilla y Leén de 14 de octubre de 2010,
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IL J 2114, no considera que procede recargo de prestaciones de seguridad social ya que la
incapacidad permanente total padecida por el trabajador, entre otras lesion medular, no se
deduce originada por el desempefio profesional, la carga de somieres y posturas adoptadas
para ello. Tampoco constan infracciones empresariales de las medidas de seguridad en el
puesto de trabajo. De igual modo, la STSJ de Extremadura de 2 de septiembre 2010, IL
J 2165, confirma la sentencia de instancia en la que se desestima la imposicién del recargo
por no quedar acreditado el incumplimiento de medidas de seguridad, en labores de enco-
frado en altura, ni por ello nexo causal con el accidente de trabajo.

10. ASISTENCIA SANITARIA

En la STJUE de 5 de octubre de 2010, IL J 1634 (cuestion prejudicial C-173/09), se en-
tiende que los articulos 49 de la CE y 22 del Reglamento (CEE) ndm. 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacidn de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su versién modificada y actualizada
por el Reglamento (CE) ndm. 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, en su ver-
sién modificada por el Reglamento (CE) ndm. 1992/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de diciembre de 2006, se oponen a una normativa de un Estado miembro
que se interpreta en el sentido de que excluye, en todos los casos, la cobertura de la asisten-
cia hospitalaria dispensada sin autorizacién previa en otro Estado miembro.

Por lo que atafie a la asistencia médica que no puede dispensarse en el Estado miembro
en cuyo territorio reside el beneficiario de la seguridad social, el articulo 22, apartado 2, pa-
rrafo segundo, del Reglamento nim. 1408/71, en su versién modificada y actualizada por
el Reglamento nim. 118/97, en su versién modificada por el Reglamento nim. 1992/2006,
debe interpretarse en el sentido de que una autorizacion requerida en virtud del apartado 1,
letra ¢), inciso 1), del mismo articulo no puede denegarse:

— Si, cuando las prestaciones previstas por la legislacion nacional son objeto de una
lista que no menciona expresa y precisamente el método de tratamiento aplicado,
pero que define los tipos de tratamientos cubiertos por la institucién competente,
se comprueba, en aplicacién de los principios de interpretacion usuales, tras un
examen basado en criterios objetivos y no discriminatorios, y tomando en conside-
racion todos los elementos médicos pertinentes y los datos cientificos disponibles,
que dicho método de tratamiento corresponde a los tipos de tratamientos mencio-
nados en la referida lista, y

— Si un tratamiento alternativo que tenga el mismo grado de eficacia no puede dis-
pensarse en tiempo util en el Estado miembro en cuyo territorio reside el benefi-
ciario de la seguridad social.

El mismo articulo se opone a que los érganos nacionales que han de pronunciarse
acerca de una solicitud de autorizacién previa presuman, a la hora de aplicar dicha dispo-
sicidn, que la asistencia hospitalaria que no puede dispensarse en el Estado miembro en
cuyo territorio reside el beneficiario de la seguridad social no figura entre las prestaciones
cuya cobertura estd prevista por la legislacion del referido Estado e, inversamente, que la
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asistencia hospitalaria que figura entre esas prestaciones puede obtenerse en el antedicho
Estado miembro.

Cuando se ha demostrado que la negativa a expedir una autorizacidén requerida en
virtud del articulo 22, apartado 1, letra c), inciso i), del Reglamento ndm. 1408/71, en su
versién modificada y actualizada por el Reglamento nim. 118/97, en su versién modifica-
da por el Reglamento nim. 1992/2006, no era fundada, y la asistencia hospitalaria ya se ha
prestado, corriendo el beneficiario de la seguridad social con los gastos correspondientes,
el 6rgano jurisdiccional nacional debe obligar a la institucién competente, con arreglo a
las normas procesales nacionales, a reembolsar a dicho beneficiario de la seguridad social
el importe que normalmente habria abonado ésta si la autorizacion se hubiese concedido
debidamente.

Dicho importe serd igual al que se determine con arreglo a las disposiciones de la le-
gislacion a la que esté sujeta la institucién del Estado miembro en cuyo territorio se haya
dispensado la asistencia hospitalaria. Si ese importe es inferior al que habria resultado de
aplicar la normativa en vigor en el Estado miembro de residencia en caso de hospitaliza-
cioén en este ultimo, la instituciéon competente debe abonar, ademas, al beneficiario de la
seguridad social un reembolso complementario correspondiente a la diferencia entre esos
dos importes, dentro del limite de los gastos realmente efectuados.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

En la STSJ de la Comunidad de Valencia de 13 de abril de 2010, IL J1 304, el Tribunal
deniega la calificacién de salario, en el proceso de IT, a la Atencion Continuada (Guar-
dias). El Tribunal se aparta de la jurisprudencia de otros Tribunales Superiores de Justicia
alegada por la actora, que condenan a los Servicios de Salud a abonar en IT las Guardias,
en la medida que estas sentencias se refieren a personal estatutario, cuando en el caso de
autos se trata de personal laboral. Por ello, a la actora le es aplicable el convenio colectivo
de trabajo del centro hospitalario en cuestion, sin que puedan servir otras disposiciones
para calcular la mejora voluntaria. El convenio colectivo, en el articulo que regula el Com-
plemento por Incapacidad Temporal, no incluye en el salario el complemento de atencién
continuada. Como no se discute si el complemento de atencidén continuada es salario, sino
si integra la mejora voluntaria reclamada, y como no hay norma que asi lo disponga, se
desestima el recurso.

Enla STSJ de Andalucia de 20 de mayo de 2010, IL J 1324, se examina el contenido
del articulo 135.6 de la LGSS, que define la situacién de Gran Invalidez, de la cual habia
sido reconocida una persona presentando, segtin hechos probados en la sentencia de refe-
rencia, una incapacidad para tareas que provoquen minima sobrecarga del raquis. Segin
el Tribunal, la situacidn juridica de Gran Invalidez no se vincula con el desempefio de una
actividad retribuida, sino con las mas elementales normas de subsistencia (actos esenciales
de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos), debiéndose considerar
como acto esencial para la vida diaria aquel imprescindible para la satisfaccién de una ne-
cesidad elemental, primaria e ineludible que permita mantener el decoro que corresponde
a la dignidad humana. En el caso, la actora no se encuentra en tal situacién, pues aunque
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su estado presente tal gravedad que se vea impedida cualquier actividad laboral, no precisa
la ayuda de tercera persona para los actos que le permiten la subsistencia. En cuanto a los
desplazamientos, si de los hechos probados se desprende que precisa asistencia, no se trata
de una imposibilidad de desplazarse sin ayuda, sino de una dificultad que se palia con la
asistencia.

El mismo Tribunal, en la STSJ de Andalucia de 20 de mayo de 2010, IL J 1325,
desestima la impugnacién de un alta médica, argumentando que la actora no ha practicado
prueba alguna que permita desvirtuar las conclusiones a las que se lleg6 en el informe en
el cual se basa el parte de alta médica, es decir, que en la fecha del alta, con sus secuelas
podia realizar la tareas propias de su profesion habitual.

Resolviendo el recurso contra una sentencia estimando improcedente el alta porque la
trabajadora atin no habia terminado el tratamiento de rehabilitacién prescrito y podia mejo-
rar de forma definitiva el proceso, aunque podia la trabajadora reincorporarse al trabajo, la
STSJ de Castilla y Leon de 2 de diciembre de 2010, IL J 2316, revoca la resolucion de
Instancia y declara procedente el alta. Se basa en el hecho de que, de la lectura combinada
de los articulos 128 y 131 bis de la LGSS, una extincion de la situacion de IT es conforme
a Derecho cuando el trabajador, aunque siga necesitando tratamiento de rehabilitacion y la
curacién no haya sido definitiva, estd capacitado para el desempeiio de la actividad laboral
que le es propia. El hecho de que la trabajadora en cuestion padecia de una enfermedad
cronica que pudiera afectar su actividad laboral, no es 6bice para que haya desarrollado sin
especiales problemas su actividad laboral, salvo episodios concretos de IT relacionados
con esta dolencia. Ademads, la solucién no seria tanto prorrogar indefinidamente una situa-
cién de IT, sino dar lugar a un posible reconocimiento de incapacidad permanente, si a ello
tuviera derecho la trabajadora.

En la misma linea, se puede citar la STSJ de Murcia de 11 de octubre de 2010, IL
J 2232, en la cual se estima que el actor no estaba impedido para llevar a cabo trabajo
habitual, sin perjuicio de que precisase asistencia médica, dado que la lesion radicular y
las leves protrusiones discales ya no provocaban signo alguno de actividad; o la STSJ de
Galicia de 1 de octubre de 2010, IL J 2188, donde el trabajador presentaba un cuadro cli-
nico residual constitutivo de lesiones permanentes no invalidantes que seguian precisando
asistencia médica.

En la STSJ de Andalucia de 27 de julio de 2010, IL J 2034, la puesta en marcha del
proceso de incapacidad permanente, dado la consolidacién de las lesiones del trabajador en
cuestion, que después del alta médica fue afectado a otro puesto de trabajo en la empresa,
se considera suficiente para denegar la impugnacién de dicha alta, independientemente del
hecho de que sea apto o no para el trabajo, porque ya no precisaba de asistencia médica,
que es uno de los requisitos para permanecer de baja en aplicacion del articulo 128 de la
LGSS.

Donde si se estima la impugnacion de una alta médica, es en la STSJ de Asturias de
2 de julio de 2010, IL J 1487. Aunque no se acepta la peticion de revision de los hechos
probados por falta de relevancia y de necesidad, se admite el motivo en sede de censura
juridica que alega la infraccién por el INSS del articulo 128 de la LGSS. El actor, auxi-
liar de recepcién-mozo de equipajes, presentaba en la fecha del alta todavia limitacién de
la flexién lumbar resultando incompatible para trabajos de cargas con pesos, deambula-
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cién o bipedestacion de elevados requerimientos. El Tribunal recuerda que la incapacidad
temporal estd prevista para situaciones que, impidiendo trabajar y requiriendo asistencia
sanitaria, sean susceptibles de curacién o mejora, procediendo, cuando no se obtiene esta
curacién o mejoria sino que el trabajador continia impedido, emitir una alta con propuesta
de incapacidad permanente, para conseguir la finalidad, garantizada por las normas de
Seguridad Social, de que todo trabajador sin posibilidad de desempenar su trabajo quede
cubierto por las prestaciones de baja transitoria hasta enlazar, si fuera el caso, con las de
incapacidad permanente, al prorrogarse hasta ese momento los efectos de la situacion de
incapacidad temporal. Sin embargo, en el caso, fue alta médica sin constar la causa, unos
dias antes de que hubiera de tramitarse, necesariamente, el alta con propuesta de incapaci-
dad permanente, por haberse agotado la prérroga de 6 meses.

En otro caso de transicion entre incapacidad temporal e incapacidad permanente, la
STSJ de Castilla y Leén de 1 de julio de 2010, IL J 1510, establece que el agotamiento
del plazo médximo de duracion previsto para la incapacidad temporal sin alta médica no
conlleva, necesariamente o automaticamente, el reconocimiento de invalidez permanente.
En apoyo a su decisidn, el Tribunal se refiere a la jurisprudencia del tribunal Supremo,
sentada en su Sentencia de 12 de julio de 2001 (rec. 1889/00), segin la cual la invalidez
permanente total o absoluta estd necesariamente anudada a que el presunto beneficiario
presente reducciones anatémicas o funcionales graves y previsiblemente definitivas que
disminuyan o anulen su capacidad laboral. En el caso la actora se encontraba en situacién
de incapacidad temporal desde el 1 de enero de 2006, y se le denegdé el 10 de julio de 2009
reconocer la situacién de incapacidad permanente por no alcanzar las lesiones que padecia
grado suficiente de disminucién para ser consecutivas de incapacidad permanente, deci-
sién que se ve confirmada por el Tribunal.

Ante la cuestién de saber si para la denegacién de una nueva baja de incapacidad
temporal por igual o similar patologia a la anterior, es suficiente para el INSS referirse a
la falta de transcurso de un periodo de actividad cotizada de mds de seis meses desde la
extincién de la primera incapacidad temporal por transcurso de tiempo previsto, la STS 28
de julio de 2010, IL J 1806, contesta por la negativa, reiterando su doctrina en la materia.
El articulo 113.1 bis de la LGSS, prevé que un nuevo proceso de IT se pueda reanudar, no
s6lo después del transcurso del periodo de 6 meses, sino también si el INSS, a través de los
o6rganos competentes para evaluar, calificar y revisar la situacién de incapacidad perma-
nente, emite la baja a los efectos exclusivos de la prestacién econdémica por IT. El criterio
por el que la entidad gestora decida si procede o no reconocer los efectos econdémicos a
este nuevo periodo de IT no puede ser discrecional, sino que debe basarse en un elemento
objetivo que permita justificar la denegacion de tal efectos. Por lo tanto, las actuaciones
administrativas previas o la resolucién administrativa en aplicacion del citado precepto
tienen que hacer ver que se tuvieron en cuenta factores referidos a la capacidad funcional
del trabajador, distintos a la mera cuestion de si se trataba de igual o similar patologia.

En cuanto a esta dltima cuestion, que tiene relevancia también en el computo del perio-
do méximo de IT y de su eventual prérroga, en aplicacion del articulo 128.2 de la LGSS,
la STSJ de Asturias de 30 de setiembre de 2010, IL J 2059, confirmé la anulacion de
una baja médica por tratarse de una recaida (continuidad del mismo proceso patoldgico) en
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cuanto a una patologia para la cual se habia agotado el periodo maximo de IT del articulo
128.1.a) de 1a LGSS.

En un caso de sucesion de dos periodos de I'T por razones prima facie parecidas, sepa-
radas por un periodo de vacaciones, de las cuales la primera tenia caracter de enfermedad
profesional, la STSJ de Cataluiia de 27 de abril de 2010, IL J 1780, funda su rechazo a
reconocer a la segunda el mismo cardcter en la presuncién de no laboralidad de los casos
de enfermedad degenerativa en los que no quede debidamente acreditado su origen o agra-
vacion en el trabajo. El caracter degenerativo de la segunda dolencia (espondilosis lumbar
degenerativa), la distancia temporal entre los diversos procesos de IT y el hecho de que
el disfrute de las vacaciones indicara que el actor no precisaba continuar con asistencia
sanitaria por la primera dolencia (lumbalgia aguda), llevan al Tribunal a concluir que no se
permite establecer la conexidn entre la dolencia originadora del segundo proceso de IT y
el accidente laboral origen del primero.

En un caso donde el INSS dedujo del importe a pagar en ejecucién de una sentencia
reconociendo una IPT, la prestacién debida en virtud de un proceso de IT iniciado durante
la tramitacion del expediente de Incapacidad Permanente, 1a STSJ de Andalucia de 16 de
julio de 2010, IL J 2027, se negé a pronunciarse sobre la legalidad de la compatibilidad
o no de las dos prestaciones, y resolvid el litigio, apoyandose en las SSTS de 16 de mayo
de 2007 (rec. 989/2006) y 30 de enero de 2003 (rec. 2064/02), estimando que el INSS no
alegd nada al respecto de la IT durante el juicio celebrado en fecha posterior acerca de la
IPT, por lo cual debia seguir adelante la ejecucion de la sentencia sin posibilidad de de-
duccién.

La STSJ de Cataluna de 1 de abril de 2010, IL J 1518, al contrario de la STSJ del
Pais Vasco de 18 de diciembre de 2007, pero de acuerdo con la STSJ de la Comunidad Va-
lenciana de 24 de mayo de 2005, considera que si, por un lado, la convalecencia posterior
a la intervencion de cirugia estética puede justificar una baja médica, en la medida en que
la trabajadora se encuentra imposibilitada de reincorporarse a su puesto de trabajo, por
otro lado, no puede generar el derecho a percibir el subsidio econémico de incapacidad
temporal, en ausencia de otra enfermedad o dolencia distinta al proceso de reposo que
exige cualquier intervencion quirirgica minimamente agresiva. El articulo 128.1 de la
LGSS requiere, para que se vea reconocida la situacién de incapacidad temporal, que el
trabajador se encuentre recibiendo asistencia sanitaria de la seguridad social. Ahora bien,
como reza la doctrina del Tribunal Supremo (entre otras, STS de 20 de marzo de 2004
—rec. 1737/03—) «la asistencia sanitaria debida por la Seguridad Social tiene unos limi-
tes, sin que pueda constituir el contenido de la accidn protectora del sistema, caracterizado
por una limitaciéon de medios y su proyeccion hacia una cobertura de vocacién universal
la aplicacion de aquellos medios no accesibles ni disponibles en la Sanidad Espafiola, a
cuanto lo solicite». Conforme a estos principios, el Anexo III del RD 1030/2006, de 15 de
setiembre, por el que establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de
Salud y el procedimiento para su actualizacién, que no quebranta los mandatos contenidos
en los articulos 43 de la CE, 7 y 20 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Ca-
lidad del Sistema Nacional de Salud, califica de prestacién no financiable con cargo a la
Seguridad Social la «cirugia estética que no guarde relacién con accidente, enfermedad o
malformacién congénitax». Esta se ve, entonces, excluida de la asistencia sanitaria debida
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por la Seguridad Social, y, por lo tanto, del dmbito de aplicacién del articulo 128.1 de
la LGSS.

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de septiembre de 2010, IL J 1768 el Tri-
bunal confirma la sentencia recurrida en la cual se constatd un fraude en la contratacién en
base a la peticién de una prestacién por incapacidad temporal, aunque el fraude no hubiera
sido alegado por la Mutua demandada (apelando a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
y, mds precisamente, a su Sentencia de 24 de julio de 1996 —rec. 3679/95— segtn la cual,
en el proceso de seguridad social, la ausencia de un hecho constitutivo de un derecho puede
ser apreciada por el Juez, si resulta de la prueba, incluso aunque no se haya alegado por la
parte demandada). En el caso, se desprendia de la prueba, entre otros hechos relevantes,
que, ademds de padecer de dolor de caderas desde hace 15 afios, al actor se le habia cons-
tatado dos afios antes de la contratacion, de mayo de 2009, las mismas lesiones que las
que se encuentran al origen de la IT, por lo cual tenia las mismas limitaciones, resultando
impensable la prestacion de las tareas propias de la actividad para la cual fue contratado.
Ademads, menos de un mes despu€s de la IT, y un mes y medio después de la contratacion,
fue dado de baja por la empresa, por lo cual el Tribunal consideré como probado que esta
contratacion fue suscrita con la empresa con la tnica finalidad de lucrar la prestacion de
Incapacidad Temporal.

Donde no se acepta la calificacion fraudulenta del proceso de IT es en la STSJ de Cas-
tilla y Leon de 6 de diciembre de 2010, IL J 2107. El Tribunal desestima el recurso, mas
particularmente en cuanto se basa en la aplicacion del articulo 132.1.a) de la LGSS, argu-
mentando que el tinico dato que consta acreditado con rigor en el cual se apoya el recurren-
te para alegar el fraude es el inicio de un proceso de IT dos dias después de la contratacion
(el Tribunal descarta el caracter acreditado de otras circunstancias, como un antecedente de
IT por las mismas lesiones més de un afio antes de la contratacién), teniendo, ademds, en
cuenta que el articulo 14.3 del ET ha previsto la génesis de este tipo de situaciones durante
el denominado periodo de prueba, estableciendo que las IT durante este periodo interrum-
pirdn su computo, siempre que exista acuerdo de las partes al respecto.

En la STSJ de Cataluiia de 28 de septiembre de 2010, IL J 2159, el Tribunal estima,
aplicando por analogia su jurisprudencia relativa a notificaciones y citaciones en materia
de prestaciones por desempleo, que no es adecuado imponer a la Mutua (o al INSS) la car-
ga de la prueba de que el interesado en situacion de IT conocid la notificacion, sino que es
suficiente para dicho organismo probar que se adoptaron los mecanismos adecuados para
llegar a su conocimiento mediante la puesta a disposicidn, en cuyo caso corresponde al
interesado probar que no llegé a ese conocimiento, por causa que no le sea imputable. De
lo contrario, una actuacién pasiva o de rechazo del interesado podria imponer al organismo
una prolongacion de pago de prestaciones o la imposibilidad de sancionar actuaciones re-
prochables legalmente. Al enviar la Mutua la notificacion de la extincién de la prestacion
por IT por carta con acuse de recibo, sin que la destinataria pruebe que no llegé a tener
conocimiento de la extincidn por causa que no le era imputable, cuando no acudi6 a reco-
ger la carta después de los intentos del servicio de correos para entregarla, el acto de noti-
ficacion de la resolucion extintiva del subsidio de incapacidad temporal ha de entenderse
eficazmente realizado a los efectos del articulo 80.2 del RD 1993/1995 y del articulo 59.1
de la Ley 30/1992.
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Finalmente, el Tribunal Supremo, tanto en su STS 6 de julio de 2010, IL J 1740, como
en las SSTS de 13 de julio de 2010, IL J 1436, y de 15 de noviembre de 2010, IL J 1932,
tuvo la ocasion de reafirmar su doctrina en materia de derecho al disfrute de vacaciones en
caso de incapacidad temporal, unificada y rectificada por su Sentencia de 24 de junio de
2009 (rec. 1542/08), siguiendo criterio de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea de 20 de enero de 2009 (asunto C-350/06, Schultz-Hoff). A partir de una nueva
hermenéutica de los articulos 40.2 de la CE y 38 del ET conforme a la interpretacion por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea del articulo 7.1 de la Directiva 2003/88/CE
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, el Tribunal estimé
que el derecho a vacaciones anuales retribuidas no se extingue al finalizar el periodo de
devengo de éstas, incluso cuando el trabajador se haya encontrado en situacién de baja por
enfermedad durante todo el periodo del devengo. Por lo tanto, la Sentencia de 6 de julio de
2010 desestima el recurso contra una resolucién del TSJ de Navarra que confirmé que se
le reconociera el derecho al disfrute ulterior de las vacaciones a un trabajador que estando
en IT durante dos afios, no pudo disfrutar la vacaciones correspondientes; en la Sentencia
de 13 de julio de 2010 se anula una STSJ de la Comunidad Valenciana denegando la pre-
tension de que se sefiale nuevo periodo de vacaciones que sustituya al fijado inicialmente y
que no se disfrut6 plenamente por causa de la IT iniciada antes; y en la Sentencia de 15 de
noviembre de 2010 se expresa su disconformidad con una STSJ de Andalucia que estimaba
que el deber legal del empresario de respetar el derecho a vacaciones del trabajador es una
obligacion de medio y no de resultado que se cifie a la libranza de las fechas fijadas en un
acuerdo individual de vacaciones o colectivo de planificacién y fijacién del calendario de
vacaciones.

12.  MATERNIDAD

En la STS de 15 de septiembre de 2010, IL J 1855, se trata de una prestacién de materni-
dad de la madre adoptiva casada con la madre bioldgica que habia disfrutado del permiso
de maternidad. Se han producido situaciones sucesivas que han generado el derecho de
descanso por maternidad —el parto que gener¢ el derecho de la madre biolégica— y la
adopcidn, situaciones ambas previstas en el articulo 48.4 del ET sin que se disponga que el
percibo de la prestacion por parto excluya el recibo de la prestacién por adopcion.

Para la STSJ de Cataluiia de 20 de septiembre de 2010, IL J 1789, la raz6n de ser
del permiso de adopcion es que tiene como objetivo el hecho de que la persona adoptante
y el nifio adoptado tengan un contacto humano en los primeros momentos de la adopcién
que facilite su integracién en la nueva familia, circunstancia que no se produce aqui.

En el caso enjuiciado por la STSJ de Murcia de 7 de julio de 2010, IL J 1544, estd
la demandante expuesta a agentes bioldgicos, como matrona, en su atencion a pacientes
con enfermedades infecciosas, ademds, estd sometida a un fuerte estrés laboral, por la
necesidad de tomar decisiones de urgencia, la elevada carga de trabajo, trabajo nocturno,
larga jornada de trabajo y falta de un espacio de privacidad para la lactancia, no consta la
posibilidad de traslado. Hay informe favorable del médico de medicina del trabajo y del
servicio de prevencion de riesgos.
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En el supuesto resuelto por la STSJ de Valencia de 17 de junio de 2010, IL J 1533,
la contratacion de la actora como limpiadora s6lo obedecia al objetivo de obtener frau-
dulentamente una prestacion por maternidad porque no existia una relacién laboral real,
aplicandose la situacion tipificada en el articulo 133 quinquies de la LGSS.

De otro lado, en el caso de la STS de 25 de mayo del 2010, IL J 1391, cuando la
trabajadora presenta el hecho nuevo y la solicitud de revision por haber generado una base
reguladora superior de la prestacion por maternidad habia pasado mas de tres meses por lo
que no le corresponde el derecho a la revision solicitada.

En la STSJ de Murcia de 7 de junio de 2010, IL J 1385, en el puesto de trabajo al
que se ha enviado a la trabajadora que es enfermera, no mantiene una bipedestacion fija,
tampoco maneja productos quimicos y no estd expuesta a riesgos bioldgicos lo que le ex-
cluye de los riesgos de una enfermera.

13. REGIMENES ESPECIALES
A) Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

Enla STSJ de La Rioja, de 26 de mayo de 2010, IL J 1370, se examina un supuesto en el
que la Entidad gestora habia denegado una pensién de jubilacién en el RETA con base en
que el sujeto afectado no reunia la carencia necesaria para el reconocimiento del derecho.
El caso en si no es muy original: se trata de aplicar la disposicién adicional 9.* de la LGSS
en cuanto a la falta de validez de las cotizaciones correspondientes a un periodo anterior
al alta; como finalmente hace la sentencia al recordar que si el alta es anterior a 1 de enero
de 1994, y el hecho causante es posterior al inicio del afio 1998, tales cotizaciones carecen
de validez a los efectos de causar una prestacion en el RETA. Lo que ocasiona una larga
respuesta del Tribunal es la pretension de la actora de revisar los hechos probados con base
en unos informes de vida laboral en los que no se indica que la fecha del alta sea posterior
a los periodos cotizados. El Tribunal considera que tales informes de vida laboral son me-
ramente informativos de los datos que en ellos se expresan y que pueden ser contradichos
por otros documentos, como, en este caso, es un informe de cotizacién integrado en el
expediente administrativo en el que si figura que el alta de la actora se produjo varios afios
después de los periodos por los que se cotiz6 fuera de plazo. Incidentalmente merece des-
tacarse que la parte actora formul6 una solicitud extemporanea de que, subsidiariamente,
de no reconocerse la pension de jubilacion solicitada se le devolvieran las cotizaciones
pagadas mediante un Convenio Especial, pretensién que es denegada por aparecer ahora
en suplicacién cuando no fue formulada en la instancia.

La STS de 15 de julio de 2010, IL J 1695, se plantea un tema que tltimamente ha me-
recido repetidamente la atencién del Tribunal Supremo: la incompatibilidad entre pensio-
nes causadas en distintos regimenes; en el caso examinado se trataba de unas pensiones de
Incapacidad Permanente Total en los regimenes General y RETA. En principio, el articulo
122 de 1a LGSS regula este aspecto, estableciendo un criterio general de incompatibilidad
de las pensiones, a menos que una norma indique lo contrario —como es el caso de las
pensiones de viudedad—; y este articulo se refiere inicamente al Régimen General; pero
el INSS ha realizado una interpretacion extensiva en pro de la aplicacién de tal incompati-
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bilidad, también, cuando se trate de pensiones causadas en distintos regimenes, y con base
exclusivamente cada una de ellas en las cotizaciones pagadas en el respectivo régimen que
otorga cada pensidn, interpretacion restrictiva que fue acogida en una sentencia del TSJ del
Pais Vasco a finales del 2008. El Tribunal resuelve apoydndose en una anterior sentencia
suya de 12 de mayo de 2010, que es sensiblemente igual a otra del dia anterior: STS de 11
de mayo de 2010, IL J 1168, en las que, en suma, se reitera la doctrina tradicional de que
cuando se trata de cotizaciones sucesivas —si hay superposicion se aplicaria el articulo
138.4 y la disposicién adicional trigésimo octava LGSS— no superpuestas, las incompati-
bilidades previstas en la ley se refieren a prestaciones causadas en el mismo régimen, pero
no cuando se trate de regimenes distintos.

La STS de 19 de julio de 2010, IL J 1698, analiza una peticion, no acogida en la ins-
tancia, en la que un actor reclama a una empresa una elevada cantidad (mads de seiscientos
mil euros) en concepto de dafios y perjuicios, correspondientes a las cotizaciones que el
actor pagé al RETA cuando a la postre ha obtenido el actor una sentencia que dice que el
encuadramiento debia haberse realizado en el Régimen general y, por ello, las cotizaciones
debian haber sido pagadas mayoritariamente por la empresa. Lamentablemente el actor no
aporta una sentencia de contraste valida, lo que impide al Tribunal sentenciar sobre el fon-
do, que es si se hallaba prescrita la posibilidad de reclamar a la empresa el resarcimiento
por el dafio patrimonial que sufri6 el actor a consecuencia del incumplimiento empresarial
de las obligaciones frente a la Seguridad Social. Pero obiter dicta aprovecha la Sala para
indicar que dada la naturaleza tributaria de las obligaciones omitidas por la empresa, «es
cuestionable que pueda incluirse en el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores», pro-
nunciamiento a retener para el caso de futuras reclamaciones similares.

14. INFRACCIONES'Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15.  PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL
A) Competencia del orden jurisdiccional social

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de junio de 2010, IL J 1377, se atribuye a la
jurisdiccién laboral la competencia en la reclamacién por la Mutua de la cantidad por
incapacidad temporal, lo cual es independiente de si la empresa debe o no considerarse
responsable o si el reintegro es procedente en el caso concreto.

B) Recurso de suplicacion

Para la STS de 24 de mayo de 2010, IL J 1239, a la hora de analizar la competencia del
recurso de suplicacion hay que ver si se estd ante una cuestion de afectacién general no-
toria. La sentencia llega a la conclusion de que si, puesto que el hecho de determinar si se
computan como cotizados los meses en que prestd el servicio militar es una cuestion de
relevancia notoria para la inmensa mayoria de pensionistas espafioles.

—288 —



CRONICAS - IX. SEGURIDAD SOCIAL

En cuanto a la revisién de hechos probados, la STSJ de la Rioja de 15 de abril de
2010, IL J 1321, analiza un supuesto en el que se confirma la sentencia dictada en instancia
y rechaza el recurso planteado, ya que el normal desarrollo de las funciones de operadora
de limpieza resultan de imposible cumplimiento a la vista de las patologias fisico-psiquicas
que la trabajadora presenta.

En1a STSJ de Galicia de 30 de junio de 2010, IL J 1595, falta legitimacién por parte
de la mutua reclamante para poder recurrir, puesto que dicha mutua obtuvo ya una senten-
cia favorable, al haber desestimado la sentencia de instancia la demanda de la trabajadora
por entender que €sta no se encontraba en un supuesto de Invalidez Permanente Total para
su profesién habitual.

C) Recurso de casacion

Sobre la falta de contradiccidn en un recurso de casacion para unificacién de doctrina, pue-
den consultarse las SSTS de 24 de junio de 2010, IL J 1406, y de 29 de junio de 2010, IL
J 1430, ambas sobre dos supuestos de jubilacion, en las que se interpreta de forma rigurosa
el requisito de contradiccion.

D) Principio de cosa juzgada

La STS de 10 de mayo de 2010, IL J 1285, recuerda la doctrina del Tribunal Consti-
tucional que se contempla en la STC 307/2006, de 23 de octubre, en relacion a si debe
prevalecer el efecto material de la cosa juzgada o el principio de igualdad, en concreto en
el caso de la cuantificacién de la base reguladora de prestacion vitalicia de un vendedor de
la ONCE. Segtin la doctrina citada, no se admite que la existencia de una sentencia firme
con valor de cosa juzgada pueda aceptarse como justificacion objetiva y razonable de un
trato desigual.

E) Nulidad de actuaciones

Se declara nulidad de actuaciones en la STS de 13 de julio de 2010, IL J 1687, en la que se
analiza un supuesto en el que se determina que, cuando la sentencia de instancia era firme
—v asi se habia declarado—, la Sala de suplicacién dicté sentencia, siendo que dicha Sala
carecia de competencia funcional para dictar dicha resolucion. Otro supuesto de nulidad de
actuaciones se analiza también en la STS de 13 de julio de 2010, IL J 1687, en la que se
declara el fallecimiento derivado de accidente de trabajo en la sentencia de instancia.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente cronica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de des-
empleo, incapacidad permanente, jubilacién y muerte y supervivencia se han recogido en
los nimeros 9 a 16 del 2010 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

1. DESEMPLEO
C) Nivel contributivo
a) Sujetos beneficiarios

En la STSJ de Canarias de 17 de marzo de 2010, IL J 1659, se resuelve acerca de la
demanda presentada por la actora contra el INEM por entender que no tiene derecho a la
proteccién por desempleo, por estar sus servicios encuadrados en Régimen General de la
Seguridad Social cuando deberian estarlo en el Régimen Especial de empleados de hogar,
y reclamarle las prestaciones concedidas como indebidas.

Si bien, teniendo en cuenta el contrato celebrado por las partes, las funciones de la
actora (auxiliar de enfermera de una persona invalida irreversible, suministrarle medica-
cion, ponerle inyecciones, tomarle la tension, bafarle, darle masajes, ayudarle a comer y
cualquier otra actividad propia de un servicio de enfermeria) no constituyen funciones del
objeto de las que realizan los empleados de hogar, ya que las tareas encomendadas son las
tipicas de una enfermera, aunque no tenga titulacion, y tal situacién no se encuentra en la
relacién laboral de tales empleadas, ya que los servicios no tienen el cardcter de doméstico,
por lo que la sentencia ha de ser revocada, al estar bien encuadrada en el Régimen General
y tener derecho a las prestaciones que se le reclamaron indebidas.
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b) Requisitos de acceso a la proteccion

En la STSJ de Andalucia de 20 de mayo de 2010, IL J 1261, se resuelve acerca de la
consideracion del periodo de excedencia voluntario y el periodo de excedencia maternal
como situacion asimilada al alta a efectos de la prestacién por desempleo.

El articulo 4 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, reguladora del permiso parental y por
maternidad para el cuidado de hijos establece que «La situacién de excedencia por periodo
no superior a tres afos para atender al cuidado de cada hijo tendrd la consideracién de
situacién asimilada al alta para obtener las prestaciones por desempleo. Dicho periodo no
podrd computarse como de ocupacién cotizada para obtener las prestaciones por desem-
pleo, pero a efectos de este computo se podrd retrotraer el periodo de los seis aflos anterio-
res a la situacién legal de desempleo, o al momento en que cesé la obligacién de cotizar,
establecido en los articulos 207 y 210 del TRLGSS, por el tiempo equivalente al que el
trabajador hubiera permanecido en la situacién de excedencia forzosa».

Lo cierto es que no cabe la retroaccion respecto del periodo de excedencia voluntario,
que no constituye situacién asimilada al alta, no halldndose incluida entre las que como
tales contempla el articulo 2 del RD 625/1985 o en la Ley 39/1999, por lo que, no siendo
de aplicacion la teoria del paréntesis al periodo dltimo en que permanecid en excedencia
voluntaria, resulta que, el computo realizado aplicando dicha teoria al periodo que en el
total de 6 afios a considerar permanecid en situacion de excedencia por maternidad, y retro-
trayendo el cdlculo al periodo inmediatamente anterior a la excedencia maternal, arroja un
resultado de 335 dias que no alcanza los 360 exigidos para ser beneficiario de la prestacion
por desempleo.

/) Compatibilidad e incompatibilidades

En Ia STSJ de Valencia de 15 de junio de 2010, IL J 1535, se discute acerca de la com-
patibilidad de los salarios de tramitacién con la prestacidn por desempleo.

Se le reconoce al actor una prestacion por desempleo por la finalizacion de una rela-
cion laboral por despido con la empresa, despido que posteriormente es declarado impro-
cedente condenando a la empresa a abonar la indemnizacién legal y el pago, en su caso, de
los salarios de tramitacién devengados.

Posteriormente se le reconoce al actor el derecho a un subsidio por agotamiento de la
prestacion contributiva.

Con base a estos hechos el SPEE dicta resolucion acordando la revocacién de las pres-
taciones por desempleo.

Segtin el Tribunal, la tesis del SPEE de declarar el cobro indebido de las prestaciones
por desempleo con base en el articulo 209.5.a) y ¢) del TRLGSS no puede admitirse, pues
se entiende que «la situacion legal de desempleo se produce con el despido, conforme
al articulo 208.1.c) del TRLGSS en relacién con la disposicién transitoria 2.* de la Ley
45/2002, y puede, por tanto, reconocerse desde ese momento», «en el caso de que exista
periodo que corresponda a salarios de tramitacion el nacimiento del derecho a las presta-
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ciones se producird una vez transcurrido dicho periodo que deberd constar en el certificado
de la empresa a estos efectos».

El actor, tras ser despedido, percibid prestacién por desempleo, habiéndose dictado
sentencia posterior en la que se declaraba la improcedencia del despido y posteriormente
Auto acordando la extincién de la relacion laboral ante la insolvencia de la empresa, con-
denando a la mercantil al abono de la indemnizacién y los salarios de tramitacion a los que
la empresa no hizo frente, siéndole reconocido al trabajador, por el FOGASA, el derecho a
percibir en concepto de salarios de tramitacidn las cantidades correspondientes al periodo
maximo de 150 dias, por lo que concluye el tribunal que la resolucién del SPEE, acordando
revocar las resoluciones de reconocimiento del derecho del actor, no es conforme a dere-
cho, pues siendo que el trabajador ha obtenido los salarios de tramitacion del FOGASA,
existe una incompatibilidad sobrevenida s6lo en relacion a los dias de prestacion efectiva-
mente percibidos, lo cual no supone la revocacién del reconocimiento del derecho del actor
desde la fecha de inicio, sino el reajuste de la situacién a que debe proceder el SPEE.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE
A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracion: los baremos

Para realizar la comparacién entre las limitaciones y los requerimientos de la profesion
habitual, por «profesion habitual» (articulo 137.4 de la LGSS) debe entenderse, «no un
determinado puesto de trabajo, sino aquella que el trabajador estd cualificado para realizar
y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en la movilidad funcién, sin
perjuicio de las limitaciones correspondientes a las exigencias de titulacion académica. Y
ademds, las tareas que han de analizarse en relacion con las secuelas son las definidas para
la categoria profesional en el correspondiente convenio colectivo, y no las que conforman
un “puesto de trabajo” en determinada empresa, si son diferentes de aquéllas y que han
sido precisamente el objeto de aseguramiento» [STSJ de La Rioja de 9 de abril de 2010,
IL J 1319].

b) Requisitos del beneficiario

La carencia exigible para la prestacién de IP se cubre, en principio, con las cotizaciones
efectivamente realizadas hasta el momento del hecho causante, lo que es de aplicacion a
los supuestos de coincidencia del hecho causante con el dictamen emitido en el expediente
de calificacion o con la extincion de la IT, «debiendo hacerse excepcién en los casos en que
el hecho causante quede determinado al inicio de la baja médica, en cuyo caso habrdn de
tenerse en cuenta las cotizaciones correspondientes a la situacién de incapacidad temporal
y las posibles cotizaciones ficticias por no agotamiento del periodo maximo o de la prorro-
ga» (ex articulo 4 del RD 1799/1985) [STS ud de 18 de mayo de 2010, IL J 1288].

-295 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

c) Prestaciones econémicas
a’) Clases y cuantia de las prestaciones

El célculo del complemento de la prestacién por Gran Invalidez ha de realizarse conforme
a las reglas del articulo 139.4 de la LGSS. De la lectura de este precepto no se desprende la
interpretacion de que el importe del complemento haya de entenderse referido al importe
de un afio, ni tampoco hace mencién a que deba recalcularse teniendo en cuenta las pagas
extraordinarias. El precepto es claro y terminante, hace referencia a los porcentajes del
45% de la base minima de cotizacién vigente en el momento del hecho causante y al 30%
de la dltima base de cotizacion del trabajador, sin ningin otro afiadido ni consideracion,
por lo que ha de estarse a la literalidad del precepto [articulo 3.1 del C.c.) [STS ud de 16
de junio de 2010, IL J 1279].

La STS ud de 10 de junio de 2010, IL J 1430, resuelve la cuestion de si un deportista
profesional que sufre un accidente de trabajo, vigente su relacién laboral especial, que
termina apartdndolo de la prictica del fitbol profesional, pasando a situacién de IT que
desemboca en la declaracion de IP, habiéndose procedido a la extincidn de su contrato de
trabajo en el periodo intermedio, tiene derecho a la indemnizacién prevista en el articulo
13.d) del RD 1006/1985. Para el TS lo decisivo es que el contrato esté vigente a la fecha
del accidente y no en el momento de la declaracién de incapacidad, cuando a la fecha de
extincién de la relacion laboral el demandante se encontraba, de hecho, incapacitado para
la préctica del deporte.

b’) Base reguladora de las prestaciones

La «doctrina del paréntesis» se ha venido aplicando judicialmente para evitar perjuicios
excesivos para los beneficiarios, que se derivaban de la imposibilidad, o de la extrema
dificultad, en la que se encontraban algunos trabajadores para acreditar las denominadas
carencias «cualificadas» exigidas por el articulo 138 de la LGSS cuando procedian de la
antigua situacion de invalidez provisional. Consistia en calcular la base reguladora de la
prestacion de IP —cuando en el periodo de cotizacién legalmente exigido existe un largo
periodo de tiempo en el que no hubo obligacién de cotizar, como sucedia en los supuestos
de invalidez provisional— partiendo del dia inmediatamente anterior al momento en que se
produjo la situacién que dio lugar a la exencién del deber de cotizacion. El TS rechaza la
aplicacion de la «doctrina del paréntesis» a un supuesto por diversas razones: a) la IP que
aquejaba al beneficiario no habia estado precedida de la antigua situacién de invalidez pro-
visional; b) la situacion de huelga en la que se mantuvo durante el periodo a tener en cuenta
para el cdlculo de la base reguladora de la prestacion no habia sido prolongada (habia
durado un total de 20 dias); y ¢) la exencién del deber de cotizar, por mas que corresponda
al ejercicio de un derecho fundamental como es el de huelga, no es ajena a la voluntad del
interesado, sino puramente voluntaria, como corresponde al ejercicio de cualquier derecho
[STS ud de 25 de mayo de 2010, IL J 1240].

d) Dindmica de la proteccion

La resoluciones, iniciales o de revision, dictadas por el INSS en las que se reconozca el
derecho a prestaciones de IP en cualquiera de sus grados, o se confirme el grado reconoci-
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do previamente, han de hacer constar el plazo a partir del cual se podrd instar la revision,
por agravacién o mejoria del estado invalidante (articulos 143 de la LGSS; 6.2 del RD
1300/1995 y 13.3 de la Orden de 18 de enero de 1996). Ahora bien, si la resolucién admi-
nistrativa inicial fue denegatoria de la solicitud de IP, no pudo fijar el plazo a partir del cual
se pudiera instar la revisién por agravacidon o mejoria. Si luego es la resolucidn judicial la
que declara al beneficiario afecto de una IP, sin fijar plazo para su revision (ya que no esti
previsto que la resolucién judicial que reconozca prestaciones de IP se pronuncie sobre di-
cho extremo), a la vista de la competencia del INSS en materia de incapacidad, se conside-
ra «ajustado a derecho el acto administrativo posterior en el que se fija el plazo a partir del
cual se puede instar la revision del estado incapacitante, sin perjuicio del ulterior control
judicial del mismo». La Sala de lo Social del TSJ de Murcia argumenta que de «seguirse
la tesis contraria se estableceria un régimen diferente para las resoluciones administrativas
y las judiciales que reconozcan el derecho a prestaciones de incapacidad permanente en
cualquiera de sus grados, pues mientras las primeras estarian sujetas a un plazo de revision,
las segundas no, interpretacion que no resultaria acorde con los principios informadores
del ordenamiento juridico» [STSJ de Murcia de 7 de julio de 2010, IL J 1540].

e) Compatibilidad e incompatibilidades

La STS ud de 14 de julio de 2010, IL J 1691, reitera la argumentacion para admitir la ple-
na compatibilidad de la pensioén por IPA-GI con el trabajo remunerado en jornada ordina-
ria. Los argumentos son los siguientes: a) las dificultades que entrafia el juicio de IPA y los
amplios términos del articulo 141.2 de la LGSS invitan a considerar que el maximalismo
de la definicion del IPA se relativice a la hora de tratar su compatibilidad con el trabajo; b)
no existe disposicion legal alguna que se refiera a la exigencia de que las actividades sean
«superfluas, accidentales o esporddicas»; c) la literalidad del precepto —articulo 141.2
LGSS/94— apunta a la plena compatibilidad trabajo/pension [«las pensiones... no impedi-
rén... aquellas actividades... compatibles»], al no establecer 1imite alguno a la simultanei-
dad referida; d) la remision al Reglamento se hace exclusivamente en el apartado primero
del precepto, para la IPT; e) el derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuentra en
situacion de IPA o GI, porque asi lo reconoce el articulo 35 de la CE y lo corroboran los
articulos 141.2 de la LGSS, 2 del RD 1071/1984 y 18.3 de la OM de 18 de enero de 1996;
f) la opcion interpretativa contraria llevaria a hacer de mejor condicién al trabajador decla-
rado en IPT [legalmente apto para cualquier actividad que no sea la profesion u oficio para
la que haya sido declarado invéalido] que al incapaz declarado en IPA [al que se le negaria
toda actividad —e ingresos— extramuros de la marginalidad]; g) la incompatibilidad de
que tratamos tendria un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion social y laboral de
quien se halla en IPA o GI, pues aunque las cotizaciones satisfechas por el nuevo trabajo
habrian de tener eficacia respecto de prestaciones futuras, lo cierto es que la suspension de
la pension por la percepcion de ingresos debidos al trabajo ordinario privaria practicamente
de estimulo econémico a una actividad que con toda seguridad ha de realizarse con consi-
derable esfuerzo —psicofisico— por parte del invédlido; y h) el articulo 18.4 de la OMIL
ha de ser considerado ultra vires respecto de la manifestacion legal de compatibilidad que
establece el articulo 141.2 de la LGSS [recordemos que no se remite a desarrollo regla-
mentario alguno] y —por lo mismo— sus prescripciones carecen de eficacia juridica.
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La STS ud de 15 de julio de 2010, IL J 1695, reitera los criterios generales a favor
de la compatibilidad de las pensiones de incapacidad permanente generadas en distintos
regimenes, como consecuencia de cotizaciones no simultdneas y suficientes en cada uno
de ellos para lucrarlas, por lo que no son aplicables ni el articulo 12 de la LGSS, ni la
disposicion adicional 38.* del mismo texto legal. Esta doctrina se asienta en los siguientes
argumentos: a) los preceptos sobe incompatibilidad de pensiones son normas internas de
cada régimen; b) la incompatibilidad se rige por el principio de que la pérdida de una renta
profesional no puede protegerse a la vez con la percepcién de dos prestaciones que tengan
la misma finalidad de sustitucién; c) en caso de concurrencia de pensiones, lo «juridica-
mente correcto» es reconocer «la nueva pension», ya que asi se permite que el asegurado
ejercite el derecho de opcién que le atribuye el articulo 122 de la LGSS; d) la misma natu-
raleza contributiva del sistema determina que unas mismas cotizaciones no den origen a un
numero indefinido de prestaciones que puedan recibirse simultineamente, pero al propio
tiempo se establece el modo en que éstas pueden ser aprovechadas.

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA
B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a) Viudedad

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas de Seguridad Social, aunque con importan-
tes limitaciones respecto de la pension de viudedad derivada de matrimonio, anadid entre
los beneficiarios de la pensién a las parejas de hecho, si bien lo hizo fijando un estricto
concepto de ellas (a los exclusivos fines de esta pension de Seguridad Social), ademads
de excluyendo a muchas en base al criterio de tener un superior nivel de rentas; de estas
uniones constituye un elemento basico, el requisito de convivencia estable y notoria —de
andloga relacion de afectividad a la conyugal—.

En efecto, el apartado 3 del articulo 174 regula otra via de acceso a la pension vitalicia
de viudedad: la «pareja de hecho» que define el parrafo cuarto de este apartado. Dicho
parrafo cuarto consta de dos incisos, que describe la STS de 20 de julio de 2010, IL J
1800: el primero de ellos se extiende desde el inicio del parrafo hasta el primer punto y
seguido, y en €l se describe qué es lo que se entiende, a efectos legales, por «pareja de he-
cho», asi como el tiempo de permanencia en esta situacién que se requiere para devengar
la pension por esta via; y el segundo inciso (desde dicho primer punto y seguido hasta el
final del parrafo), estd encaminado a determinar cudl es la forma (o mds bien el medio
probatorio) que el legislador ha establecido para acreditar la existencia real de la expresada
relacion juridica consistente en la pareja de hecho; pero queda lo suficientemente claro que
la totalidad del parrafo cuarto del articulo 174.3 que comentamos estd regulando, dnica y
exclusivamente, la situacién de pareja de hecho, sin referirse para nada a la matrimonial.
Asi lo pone indudablemente de manifiesto la diccidn literal —«a efectos de lo establecido
en este apartado»—, esto es, el apartado 3, con el que se inicia el parrafo.

La cuestion debatida en la STS de 20 de septiembre de 2010, IL J 1826, es la de si
la acreditacion de la «convivencia ininterrumpida, como pareja de hecho», a los efectos
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de obtener una pensién de viudedad, solamente es posible hacerla a través del certificado
de empadronamiento, como podria desprenderse de una cierta interpretacion de la dispo-
sicién adicional 3.* de la Ley 40/2007 («pension de viudedad en supuestos especiales»),
en relacion con el articulo 174.3, parrafo cuarto, de la LGSS, o si, por el contrario, puede
acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en Derecho, especialmente de
caricter documental, y con entidad suficiente como para llevar a la Entidad Gestora o, en
su caso, al juzgador a la conviccién de la existencia de pareja de hecho con la duracién
requerida por la norma; la sentencia critica la redaccion del precepto que mezcla circuns-
tancias a acreditar pero que distingue instrumentos de acreditacidn; en efecto, en el mismo
parrafo del precepto citado, se dice que «la existencia de pareja de hecho se acreditara me-
diante certificacién de la inscripcidn en alguno de los registros especificos existentes en las
comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento
publico en el que conste la constitucion de dicha pareja»: como acertadamente concluye la
citada sentencia, es evidente que tal prescripcion legal entra en contradiccién con cualquier
interpretacion que lleve a concluir que el certificado de empadronamiento es la tinica prue-
ba admisible de la convivencia. Es claro que la inscripcion o el documento publico recién
citados tienen mucho mayor valor juridico que el certificado de empadronamiento que, al
fin y a la postre, no refleja mas que un hecho cambiante y aleatorio, como es la vecindad.
Vecindad que, por mil motivos diferentes, por ejemplo por muy justificadas razones de
trabajo y mds en un mercado laboral tan mévil como el actual, puede ser distinta para
ambos integrantes de la pareja de hecho —o de un matrimonio— sin que ello signifique
absolutamente nada respecto a la existencia del vinculo en cuestién (en la misma linea la
STS de 6 de julio de 2010, IL J 1739).

Dentro del propio parrafo cuarto del citado precepto, se habla de una «convivencia
estable y notoria», pero es claro que lo notorio es lo que no necesita de prueba, aquello
cuya real existencia se evidencia por si misma, luego, dice la STS de 14 de septiembre
de 2010, IL J 1817, mal se puede exigir simultdneamente que el hecho en cuestién se
acredite exclusivamente mediante una prueba meramente formal como es el certificado de
empadronamiento.

En definitiva, es claro que la existencia de una pareja de hecho puede acreditarse de
muy diferentes maneras o a través de muy diversos instrumentos probatorios que, por otra
parte, asi lo recuerda la STS de 12 de noviembre de 2010, IL J 1931, pueden no ser exac-
tamente coincidentes en todo el territorio espafiol, dada la especificidad de determinadas
Comunidades Auténomas, a cuya normativa propia se refiere también el articulo 174.3 de
la LGSS.

Una vez acreditada la existencia de la pareja de hecho, la norma exige que ésta haya
durado, al menos, cinco afios para que el sobreviviente pueda lucrar la pensién de viude-
dad; como ha reiterado la jurisprudencia, se trata simplemente de un periodo de carencia
—en el sentido mds propio de la expresion, que no es equivalente a periodo minimo de
cotizacion—, pero nunca de un requisito de existencia de la pareja de hecho en si misma
considerada; y una vez acreditada la existencia de la pareja de hecho, su duracién se ve-
rifica por el mero hecho del transcurso del tiempo, mientras la pareja de hecho no haya
dejado de existir por cualquiera de las causas de separacién que el ordenamiento juridico
prevea al respecto.
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En cualquier caso, anade la misma jurisprudencia, la persistencia de la pareja de hecho
durante los cinco aflos del periodo de carencia se podr4, a su vez, acreditar mediante cual-
quier medio de prueba admisible en derecho, especialmente de cardcter documental, que
tenga entidad suficiente y no exclusivamente mediante el certificado de empadronamiento
en el mismo domicilio de los componentes de la pareja.

El derecho a la pensién de viudedad en las singulares situaciones matrimoniales en las
que el fallecimiento de uno de los cényuges se produce por enfermedad comin previa al
matrimonio que no hubiese alcanzado el afio de duracién, el derecho se condiciona (articu-
lo 174 de la LGSS) a haber acreditado un periodo de convivencia «en los términos estable-
cidos en el parrafo cuarto del apartado tercero, que, sumado al de duracién del matrimonio,
hubiera superado los dos afios»; la jurisprudencia vuelve a reiterar acertadamente —STS
de 17 de noviembre de 2010, IL J 1934— que con tal mandato el legislador inicamente
estd imponiendo que se cumpla el, expresamente citado, requisito de la convivencia (por
dos afios, menos la duraciéon que haya tenido el propio matrimonio), a justificar por el co-
rrespondiente empadronamiento (u otro singular medio de prueba), sin que en forma algu-
na sea también exigible (para esa convivencia prematrimonial), el requisito de inscripcion
o escritura publica, que es propio de la pensidn correspondiente a la pareja de hecho cuyo
miembro supérstite pretende el derecho a la prension, y cuya razén de ser (acreditacion
fehaciente del compromiso de convivencia) ya estd cumplidamente atendido por el propio
matrimonio posterior, porque se trata de supuestos distintos con requisitos distintos: via
matrimonial para el acceso a la pension de viudedad o via unién de hecho.

M.? NIEVES MORENO VIDA

ANGEL J. GALLEGO MORALES
JosE ANTONIO FERNANDEZ AVILES
JOSE MARTA VINAS ARMADA
SusANA DE LA CASA QUESADA
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1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objeto de la presente cronica sobre Derecho Administrativo Laboral es informar sobre
las novedades que, en el ultimo periodo, han aparecido en esta materia, tanto a nivel nor-
mativo como judicial.

a) En el primer terreno se han producido sustanciosas innovaciones normativas.

La primera ha sido la aprobacién del Real Decreto-Ley 3/2011, de 18 de febrero, de me-
didas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las politicas activas de
empleo, mediante el que, entre otras muchas previsiones, se regulan las consecuencias
sancionadoras que comporta el incumplimiento por la persona demandante de empleo del
denominado «Acuerdo Personal de Empleo»: por un lado, se incorpora una nueva letra
¢) al articulo 17.1 de la LISOS, mediante la que se tipifica como infraccién leve de los
trabajadores «no cumplir las exigencias del Acuerdo Personal de Empleo, salvo causa jus-
tificada, siempre que la conducta no esté tipificada como otra infraccién leve o grave en
este articulo»; por otro lado, debe tenerse en cuenta que la anterior previsién se encuentra
en conexion con el nuevo articulo 19 septies introducido por el citado Real Decreto Ley
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en la Ley 56/2003 de empleo, en cuyo apartado 3 se afiade que «a estos efectos, los in-
cumplimientos por parte de personas que sean beneficiarias de prestaciones y subsidios
por desempleo supondran un incumplimiento del compromiso de actividad suscrito por las
mismas» —cfr. articulo 24.3.c) de la LISOS—.

Con posterioridad, la aprobacién del Real Decreto-Ley 5/2011, de 29 de abril, de me-
didas para la regularizacion y control del empleo sumergido y fomento de la rehabilitacion
de viviendas, ha incidido, también, de forma considerable en el régimen de infracciones
y sanciones tipificado en la LISOS. De entrada, este Real Decreto-Ley permite que los
empresarios que ocupen trabajadores de manera irregular por no haber solicitado su afi-
liacién inicial o alta en la Seguridad Social podran regularizar su situacion hasta el 31 de
julio de 2011, de conformidad con lo dispuesto en la propia norma: pues bien, en conexion
con ello, su articulo 3 dispone que estas situaciones de hecho relativas a los trabajadores
afectados por la regularizacién «no podran ser objeto de las sanciones administrativas» que
estén previstas en la LISOS, si bien la anterior exclusién «no resultard aplicable cuando ya
se hubiere iniciado una actuacion en la empresa en materia de seguridad social, que tenga
por objeto o afecte a las situaciones de hecho referidas... o hubieren tenido entrada en la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social denuncias, reclamaciones o escritos de cualquier
naturaleza relacionados con tales situaciones en la misma empresa, o demandas ante la
Jurisdiccion Social». Asimismo, el articulo 6 del RDL 5/2011 introduce modificaciones
tanto en las infracciones de los empresarios en materia de Seguridad Social, como en su
régimen sancionador, con vigencia desde el 1 de agosto de 2011 (cfr. disposicidn final 4.7).
En cuanto al primer aspecto, se reforma la redaccion del articulo 22.2 de la LISOS y se
incorpora el nuevo articulo 22.11 de la LISOS —ambos ilicitos con relacion a las obliga-
ciones de afiliacion y alta—; e, igualmente, se aflade un nuevo articulo 22.12 de la LISOS
—en este caso, con relacion a las contratas de propia actividad o de prestacion de servicios
continuada, tipificando como infraccién grave la conducta de la empresa principal de no
comprobar previamente la afiliacién y alta de los trabajadores que las empresas contratis-
tas ocupen, en coherencia con la obligacion establecida en el articulo 5 del RDL—. Por
lo que se refiere a los cambios habidos en las sanciones tipificadas, se afiaden dos nuevos
apartados e) y f) y un parrafo final al articulo 40.1 de la LISOS, con relacién a las multas
que proceden por las infracciones previstas en los articulos 22.2 y 23.1.a) de la LISOS y
por la obstruccion a su comprobacion, al tiempo que se habilita la posibilidad de hacerlas
publicas con el alcance que determina esta nueva regulacion; igualmente, también se mo-
difica el tenor del articulo 46 de la LISOS, por el que, recordemos, se establecen sanciones
accesorias a los empresarios por las infracciones tipificadas en los articulos 16, 23, y, ahora
también, 22.2 de la LISOS: no obstante, con relacion a este nuevo régimen sancionador, y
en coherencia con lo dicho respecto a su entrada en vigor, la disposicion transitoria inica
del RDL 5/2011 advierte que «las infracciones cometidas hasta el 31 de julio de 2011 se
sancionardn conforme a las cuantias y se someterdn al régimen de responsabilidades vi-
gente con anterioridad a dicha fecha». Por ultimo, por lo que se refiere a las prohibiciones
a la posibilidad de contratar con el sector piblico, se modifica el texto del articulo 49.1.c)
de la Ley 30/2007, que ahora pasa a incluir en su listado a las personas que hayan sido
sancionadas por la infraccidn grave prevista en el articulo 22.2 de la LISOS (articulo 7 del
RDL 5/2011).
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Asimismo, junto a las anteriores, se han producido otras modificaciones normativas a
nivel reglamentario en materias diversas. De una parte, a través del RD 1366/2010, de 29
de octubre, por el que se aprueba la estructura orgédnica basica de los departamentos mi-
nisteriales y se produce una nueva reestructuracién de los érganos superiores y directivos
del Ministerio de Trabajo e Inmigracién (articulo 8). De otra, hay que hacer mencioén a la
Orden TIN/2777/2010, de 29 de octubre, por la que se modifica la Orden TAS/1562/2005,
de 25 de mayo, por la que se establecen normas para la aplicacioén y desarrollo del Regla-
mento General de Recaudacion de la Seguridad Social (RD 1415/2004), y donde, entre
otras novedades, se incorpora el articulo 36 bis de la Orden TAS/1562/2005, en materia de
actas de liquidacién por aplicacion indebida de las bonificaciones en la cotizacidn previstas
para la financiacién de las acciones formativas del subsistema de formacién profesional
para el empleo.

b) A nivel judicial, a continuacién se comentan los pronunciamientos judiciales de
mayor interés que, en el &mbito administrativo laboral, aparecen publicados en los nime-
ros 9 a 16 de 2010 de la revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, asi como, también,
algunas otras sentencias que en esta misma materia han sido dictadas por nuestros tribu-
nales en los meses de septiembre y octubre de 2010. Sin duda, por su origen, de entre todo
este material debe destacarse la STC 39/2010, de 19 de julio, IL J 1632, sobre el alcance
del derecho de impugnacién que corresponde a los sujetos que asumen una responsabilidad
derivada respecto a las deudas por cotizaciones a la Seguridad Social.

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
ACTAS DE LIQUIDACION

En efecto, en este apartado, interesa prestar especial atencién a la ya citada STC 39/2010,
de 19 de julio, IL J 1632, mediante la que se resuelve el recurso de amparo presentado
frente a una sentencia dictada por la jurisdiccién contencioso-administrativa, en la que
se habia confirmado el acto de derivacién de responsabilidad solidaria por cotizaciones
a la Seguridad Social que se habia impuesto a una empresa como consecuencia de haber
llevado a cabo una sucesion empresarial y que tenia origen en unas actas extendidas por la
Inspeccién de Trabajo. La empresa afectada alega la vulneracién de su derecho a la tutela
judicial efectiva por entender que el 6rgano judicial se habia negado a darle respuesta sobre
si resultaba o no exigible la deuda cuya responsabilidad solidaria se le habia derivado, lo
que considera restringe su derecho de defensa. Con relacién a esta cuestion, el Tribunal
Constitucional entiende que, efectivamente, procede conceder el amparo por cuanto negar
a la empresa la posibilidad de discutir la existencia y contenido de las liquidaciones —y
s6lo permitirle cuestionar la validez del acto declarativo de la responsabilidad solidaria—
supone un irrazonable obstdculo a su derecho a acceder a la jurisdiccién y obtener una
resolucién sobre el fondo del asunto. En tal sentido la sentencia razona que la oposicién
judicial a la pretension de la empresa no puede fundarse en la firmeza del acto de liquida-
cién no impugnado en tiempo y forma, pues no pueden hacerse recaer sobre la empresa
sucesora las consecuencias derivadas de la pasividad o falta de diligencia del deudor prin-
cipal en la impugnacion de los actos liquidatorios:
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«No cabe duda de que la negativa del érgano judicial de entrar a conocer sobre los vicios
que la entidad actora imputaba a las deudas que eran objeto de derivacion, sobre la base,
segln apunta, de la conocida teoria general del Derecho relativa a la naturaleza de los actos
administrativos firmes y sus efectos juridicos (firmeza que le atribuye a los actos de liqui-
dacion de las deudas contraidas por la deudora principal), que sélo conferiria a la entidad
recurrente el derecho a cuestionar la validez del acto declarativo de la responsabilidad
solidaria y del procedimiento seguido a estos efectos, pero no el contenido de unas liquida-
ciones que debia haberlas impugnado el deudor principal en el momento de su notificacion,
s6lo puede calificarse como manifiestamente irrazonable, no sélo por haber convertido la
aplicacién de la legalidad en una mera apariencia, sino por haber obstaculizado de manera
desproporcionada, sin fundamento legal que lo justifique, el derecho del recurrente en am-
paro de acceso a la jurisdiccién con la finalidad de que el 6rgano judicial conozca y resuelva
en Derecho sobre el fondo de la cuestion a €l sometida.

En efecto, desde el plazo de la pura legalidad el responsable solidario —por sucesion en la
titularidad de una empresa— queda subrogado, no sélo en las obligaciones, sino también
en los derechos del titular anterior o deudor principal (arts. 44.1 Real Decreto Legislativo
1/1995 y 37.4 Ley 230/1963), atribuyéndosele, con caracter general, el ejercicio de todas
las excepciones que se deriven de la naturaleza de la obligacién (articulo 1148 Coédigo
civil), razén por la cual debe notificarsele, no sélo el acto de derivacién de responsabili-
dad, sino también los elementos esenciales de la liquidacion (articulo 11.1 Real Decreto
1637/1995), indicandosele el recurso procedente (articulo 11.1 Real Decreto 1637/1995),
que puede ser ejercido tanto contra la liquidacién que le ha sido practicada a él como contra
la extensién y fundamento de la responsabilidad que se le deriva (arts. 174.5 Ley 58/2003 y
12 Real Decreto 1684/1990). Parece evidente, entonces, que al responsable no se le deriva
una liquidacién firme y consentida por el obligado principal y, en consecuencia, inim-
pugnable al momento de la derivacion, sino que lo que se le deriva es la responsabilidad
de pago de una deuda, frente a la cual y desde el mismo instante en que se le traslada, se
le abre la oportunidad no sélo de efectuar el pago en periodo voluntario, sino también de
reaccionar frente a la propia derivacion de responsabilidad, asf como frente a la deuda cuya
responsabilidad de pago se le exige.

No hay que olvidar que una conducta pasiva del deudor principal frente a las pretensiones
liquidatorias o recaudatorias administrativas, haciendo dejacién de su derecho a reaccionar
en tiempo y forma contra los actos de liquidacidn, dejaria inerme al responsable solidario
o subsidiario, al condicionar el ejercicio de su derecho fundamental de acceso a la juris-
diccién en peticion de nulidad de la deuda que se le deriva, de la actitud procesal diligente
del deudor principal que la deja impagada. La teoria a la que apela el érgano judicial para
justificar su decision de no entrar a conocer de las quejas de la parte actora, relativa a las
consecuencias de la firmeza de los actos administrativos no impugnados en tiempo y forma,
puede predicarse de quien con su actitud consintié con los mismos, pero en modo alguno
se puede trasladar a quien, por el incumplimiento del deudor principal, se ve colocado en
su lugar y compelido al pago. Si la carga del responsable es concurrir al pago de la deuda
de un tercero por las especiales circunstancias que, de acuerdo con las Leyes, le unen a él y
le obligan a colocarse en su lugar, no es dado afiadirle la carga, a modo de retribucién por
una conducta ilicita, de no poder reaccionar, con todos los medios a su alcance, frente a los
actos que se le derivan y cuya responsabilidad se le exige.

Esta es, por otra parte, la postura asumida por este Tribunal desde la perspectiva de la
garantia de los derechos fundamentales, pues ya hemos tenido ocasién de reconocer a los
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responsables “el derecho de defensa contradictoria mediante la oportunidad de alegar y
probar procesalmente sus derechos e intereses”, de manera que, como consecuencia de la
resolucién de los recursos o reclamaciones que aquéllos interpongan, pueda revisarse “el
importe de la obligacion del responsable” (F. 7), considerando este Tribunal la negativa
del 6rgano judicial a controlar las liquidaciones de las que trafa causa la responsabilidad
derivada como una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE),
causante de una auténtica indefension, por tener su origen inmediato y directo en un acto
del 6rgano judicial (STC 85/2006, de 27 de marzo, F. 7, con relacién a la derivacion de
responsabilidad subsidiaria de una entidad mercantil a sus administradores en materia de
sanciones tributarias, en cuanto se les hace responsables del pago de las sanciones tributa-
rias impuestas por las conductas infractoras cometidas por dicha sociedad)».

Por lo demds, y aun cuando no presentan caracter novedoso, cabe hacer mencion a las
SSTS, S. 3.7, de 9 de marzo de 2010, IL J 1892, y de 28 de septiembre de 2010, recud.
nim. 16/2010, en las que, con ocasién de la impugnacién de una resolucion administrativa
dictada en materia de actas de liquidacion, de nuevo se vuelve a recordar la conocidisima
doctrina sobre los criterios de determinacidn de la cuantia a efectos de acceder al recurso
de casacion para la unificacion de doctrina. Por tratarse de una cuestién de habitual comen-
tario en estas cronicas, baste, pues, con reproducir las consideraciones de la dltima de las
sentencias citadas, en que se sintetizan y aplican las comentadas reglas de cuantificacién:

«Por tanto, como establece el apartado 3 del articulo 96, s6lo son susceptibles de aquel
recurso las sentencias contra las que no quepa el recurso de casacion ordinario y, ademads,
siempre que su cuantia exceda de 18.000 euros.

También es preciso tener en cuenta que, en aplicacion de la regla contenida en el articu-
lo 41.3 de 1la LRICA, en los casos de acumulacién o de ampliacién de pretensiones —es
indiferente que tenga lugar en via administrativa o jurisdiccional— aunque la cuantia del
recurso venga determinada por la suma del valor de las pretensiones objeto de aquélla,
no comunica a las de cuantia inferior la posibilidad de casacién, a lo que debe afadirse
que, con arreglo al articulo 42.1.a) de la misma Ley, para fijar el valor de la pretension se
tendrd en cuenta el débito principal (cuota), pero no los recargos, las costas ni cualquier
otra clase de responsabilidad, salvo que cualquiera de éstos fuera de importe superior a
aquél. [...]

En el caso que nos ocupa, aunque la Sala de instancia fijé la cuantia en indeterminada,
sin embargo la misma es susceptible de cuantificacion y viene determinada por el importe
total de las liquidaciones impugnadas, que ascienden, excluido el 20% de recargo de mora,
a 9.287.139 pesetas, 17.210.666 pesetas, 15.481.094 pesetas y 24.410.948 pesetas, por lo
que el recurso en apariencia seria admisible de recurso de casacion para unificacion de
doctrina por razén de la cuantia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96.3 de la Ley
Jurisdiccional.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que es doctrina reiterada de este Tribunal que, tratin-
dose de cuotas por débitos a la Seguridad Social, las cifras que deben tomarse en conside-
racion, a los efectos que aqui interesan, son las cuotas mensuales, en atencidn a que tales
cuotas se autoliquidan e ingresan por el sujeto obligado mes por mes y no por periodos de
tiempo distintos. [...] En el caso examinado, ninguna de las cuotas mensuales rebasaria la
cantidad de 18.000 euros, teniendo en cuenta que la liquidacién del afio 1996, por importe
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de 9.287.139 pesetas, abarca el periodo del 1 de julio al 31 de diciembre de 1996, y que
las demas liquidaciones abarcan doce meses cada una de ellas, por lo que razonablemente
ninguna de las cuotas mensuales de las liquidaciones impugnadas podria ser superior al
limite exigido para el acceso al recurso de casacién para la unificacién de doctrina y, en
consecuencia, procede declarar la inadmisibilidad del presente recurso de casacidn».

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
A) Procedimiento administrativo sancionador

En este punto, hay que destacar la STSJ Cataluia de 6 de mayo de 2010, Sala Conten-
cioso-Administrativo, IL J 2325, que, junto a otras aportaciones que se comentan en el
apartado de infracciones [infra, 3.C).a)], efectiia un par de consideraciones de interés. De
una parte, se pronuncia sobre el tramite de audiencia previsto en el articulo 18.4 del RD
928/1998, destacando que éste solo resulta preceptivo cuando de lo instruido se despren-
dan hechos distintos a los resefiados en el acta: y, en concreto, en el caso enjuiciado con-
sidera que no concurre este presupuesto cuando la Inspectora, en su informe ampliatorio
y sin alterar los hechos, se limita a proponer una reduccién de la sancién por cambio en la
calificacién de la infraccidon imputada, al margen de que también se resalta que, conforme a
doctrina del Tribunal Constitucional, la lesién del derecho de defensa no deriva de la mera
existencia de un defecto procedimental, sino que es necesario que éste se haya traducido
en indefension material —exigencia que, en este caso, no queda acreditada, a la vista de
las posibilidades para formular alegaciones de que ha dispuesto el interesado—. De otra
parte, la sentencia también se ve en la necesidad de reflexionar sobre el articulo 20.3 del
RD 928/1998, por el que, recordemos, a efectos del plazo de caducidad del procedimiento
administrativo, se excluye el computo de las situaciones de suspension: al respecto, hay
que tener en cuenta que se trataba de un supuesto en que, inicialmente, la Administracion
habia revocado unas resoluciones sancionadoras previas por vulneracion del articulo 3 de
la LISOS —que impone la suspension del procedimiento administrativo en tanto no recaiga
resolucion que ponga fin al proceso penal—, ordenando la retroaccién de las actuaciones y
acordando la indicada suspension; pues bien, ante estas circunstancias, la sentencia declara
que dicha resolucion de revocacién por la que se acuerda la suspension surte efectos, no
desde su emision, sino con caracter ex tunc, esto es, con efectos retroactivos desde la fecha
de emision del acto revocado, lo que lleva a no considerar caducado el procedimiento.

Por lo demaés, aun cuando no referidas estrictamente al procedimiento administrativo
sancionador, sino a la fase de impugnacidn ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
de una resolucion sancionadora, cabe hacer mencion a las SSTS, S. 3.7, de 9 de marzo de
2010, IL J 1891 y 1894, en las que se reitera jurisprudencia respecto al tratamiento que, a
efectos impugnatorios, debe darse a las sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley Orgénica 19/2003 en los procesos que estuvieran pendientes de tramitacion
ante ellas antes de tal fecha y que versen sobre materias que, tras las modificaciones intro-
ducidas por esta Ley en el articulo 8 de la Ley Jurisdiccional 29/1998, sean competencia
de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. En concreto, estas sentencias recuerdan
que «dichas resoluciones no son susceptibles de recurso de casacidn, ni ordinaria ni para la
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unificacién de doctrina, ex articulos 8.2.b), 86.1, 96.1 y disposicidn transitoria tercera de la
Ley de esta Jurisdiccidn y disposicion transitoria décima de la Ley Organica 19/2003».

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo
a) Requisitos

En relacién con las exigencias de formalizacion de las actas de infraccién (articulo 53 de
la LISOS y articulo 14 del RD 928/1998), 1a STSJ Castilla y Leén/Burgos de 30 de sep-
tiembre de 2010, Sala Contencioso-Administrativo (rec. 28/2010), pone de relieve que,
en el caso enjuiciado, la descripcion escueta y poco precisa de los hechos —en concreto,
indicar simplemente que los trabajadores estdn realizando labores propias de la construc-
cion, sin especificar éstas— no es causa de nulidad del acta, dado que queda constatado
que la empresa conocia el contenido de esa prestacion y que, por tanto, no se le ha causado
indefension.

b) Presuncion de certeza

Bastante mds voluminoso es el nimero de pronunciamientos judiciales que se detienen
a examinar el valor probatorio de las actas de infraccion extendidas por la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social. En varias de ellas se efectia un repaso general de la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los distintos aspectos que giran en torno a la
presuncion de veracidad concedida a las actas inspectoras —principalmente, su fundamen-
to, su alcance y su caracter iuris tantum— [v. gr. STSJ de La Rioja de 11 de marzo de
2010, Sala Social, IL J 1241 —con relacién a un procedimiento sobre recargo de presta-
ciones—; STSJ de Cataluia de 6 de mayo de 2010, Sala Contencioso-Administrativo,
IL J 2325 —en un procedimiento sancionador—; o STSJ de Madrid de 25 de octubre
de 2010, S. Social (rec. 2774/2010) —en el marco de un procedimiento de oficio—]. La
aplicacion concreta de esta doctrina se ve a su vez reflejada en otras sentencias diversas.

Asi, en la medida en que no existe constatacién directa por parte de la Inspeccidn
de Trabajo, la STSJ Castilla y Leén/Burgos de 30 de septiembre de 2010, Sala Con-
tencioso-Administrativo (rec. 28/2010), niega presuncién de certeza a un acta en la que
Unicamente se relatan hechos percibidos por funcionarios adscritos a la Brigada Provincial
de Extranjeria y Documentacion, sin que en el expediente administrativo conste el acta
levantada por esta Brigada, sino s6lo su comunicacién. No obstante, la sentencia es inte-
resante por cuanto sirve para poner de relieve que la negacién de presuncién de veracidad
al acta no es 6bice para confirmar la infraccién administrativa, dado que su acreditacién
puede producirse a través de otros medios de prueba —en especial, en el caso, mediante la
testifical practicada en autos—. En este tltimo sentido, la sentencia recuerda, ademds, que
para constatar la existencia del ilicito imputado es vélida la prueba de indicios, sin que, en
este caso, sea exigible una prueba total y absoluta de la dependencia y ajenidad requerida
por el articulo 1.1 del ET.

Por su parte, con ocasion de un procedimiento de oficio, la STS]J de Madrid de 17 de
septiembre de 2010, Sala Social (rec. 187/2010), aplica el criterio legal y jurisprudencial
de que la presuncién de certeza sélo alcanza a los hechos constatados por los funciona-
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rios de la Inspeccién de Trabajo, pero no a las conclusiones y juicios de valor recogidos
por €stos en el acta de infraccion [disposicidn adicional 4.2 de la Ley 42/1997 y articulo
148.2.d) de la LPL]. En este caso, la idea se recuerda respecto a la declaracién incluida
en el acta de que se habia producido una «cesidn ilegal» de trabajadores, infraccidn ésta
que, ademds, no queda confirmada tras la valoracién conjunta de la prueba efectuada por
el 6rgano judicial.

Ademads de reiterar la anterior consideracién, la STSJ Asturias de 16 de julio de
2010, IL J 1949, pone de relieve que a la hora de «medir la credibilidad que merecen los
hechos plasmados en el acta, se ha de valorar la proximidad o inmediacién temporal y fisi-
ca que los 6rganos inspectores han mantenido con dichos hechos»; y, en el caso enjuiciado,
se tiene en cuenta que la visita de la Inspeccion de Trabajo se gird cuatro meses después de
haberse producido el accidente objeto de consideracion, lo que, entre otras razones, contri-
buye a concluir que el siniestro no se produjo en el modo descrito en el acta.

Por ultimo, sobre el caracter iuris tantum de la presuncion de certeza incide la STSJ
de Cataluna de 8 de octubre de 2010, Sala Social (rec. 5473/2010), con relacién a un
procedimiento de oficio iniciado a partir de la extension de un acta de infraccion —acom-
pafiada de acta de liquidacion— por falta de alta de trabajadores a la Seguridad Social, y en
el que se trata de determinar la laboralidad o no de la prestacion de servicios. Al respecto,
la sentencia pone de manifiesto que la presuncién de veracidad de las actas s6lo debe ceder
cuando el interesado aporta pruebas consistentes y fehacientes que demuestren el error
del Inspector, y en relacién con el caso enjuiciado, considera que, a estos efectos, cons-
tituyen prueba insuficiente para desvirtuar tal presuncién las declaraciones realizadas en
interrogatorio en juicio-confesion por parte del propio trabajador vinculado a la empresa
sancionada, cuya prestacion de servicios habia generado el conflicto.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias
a) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

En relacion con esta materia, de entrada debe destacarse la ya citada STSJ de Catalufia
de 6 de mayo de 2010, Sala Contencioso-Administrativo, IL J 2325, mediante la que se
confirma la sancién impuesta por la comision de la infraccion muy grave tipificada en el
articulo 13.8.b) de la LISOS: en concreto, el ilicito deriva de la falta de presencia de los re-
cursos preventivos en unas obras de construccién en que la entidad sancionada actia como
empresa principal en una contrata y se le imputa la infraccion a titulo de culpa in vigilando.
Al margen de los aspectos procedimentales ya destacados en el apartado oportuno, la sen-
tencia aporta algunas otras consideraciones que resultan de interés. De un lado, descarta
que nos encontremos ante un tipo y norma sancionadora en blanco, considerando que, al
tiempo de su aplicacion, existia el debido desarrollo reglamentario al que hace referencia
el precepto respecto a la determinacién de las actividades consideradas como peligrosas
o con riesgos especiales. De otro, ante la alegacion de la empresa derivada del inicio de
actuaciones penales por el delito previsto en los articulos 316 y 317 del CP, el Tribunal
Superior de Justicia niega la vulneracién del principio non bis in idem en los términos que
a continuacidén se exponen, por cuanto los bienes juridicos protegidos son diferentes:

—308 —



CRrRONICAS - XI. ADMINISTRACION LABORAL

«no puede ser admitido el motivo indicado, puesto que la sentencia recurrida, [...], constata
que en via penal las actuaciones se seguian por un presunto delito contra la seguridad del
trabajo previsto en los articulos 316 y 317 del CP, mientras que en el expediente adminis-
trativo se sancionan los incumplimientos de las medidas de seguridad y salud en las obras
de construccién, conforme al articulo 32 de la Ley de Prevencidon de Riesgos Laborales,
es decir, que los bienes juridicos protegidos son diferentes, al referirse los primeros a la
proteccion de la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores, mientras que los
segundos protegen la seguridad en el trabajo, sancionandose en este caso a la empresa re-
currente por la falta de presencia de recursos preventivos, de tal forma que a diferencia de
la via penal, aunque en via administrativa no exista puesta en peligro para la vida, salud o
integridad fisica de los trabajadores o no se produzca un resultado lesivo para los mismos,
si faltan medidas de seguridad o en este caso recursos preventivos, por razon de riesgos
laborales, se estaria en presencia de una sancién administrativa, por lo que claro estd que
no concurre la identidad predicada para entender aplicable la argumentacién expuesta sobre
la infraccién del principio non bis in idem».

No estd de mas en este punto hacer también referencia a la STS de 9 de febrero de
2010, Sala Contencioso-Administrativo, IL J 1886. En realidad, la sentencia no hace
aportaciones de fondo, pues desestima el recurso de casacion para unificacion de doctrina
por falta de contradiccién, en tanto considera que el hecho de que la sentencia recurrida y
la de contraste lleguen a fallos diferentes obedece a una valoracién de la prueba especifica
en cada caso, que no puede ser objeto de unificacién. Sin embargo, a partir de esta razén
por la que se desestima el recurso, si resulta de interés remarcar la dificultad aplicativa
que comporta la tipificacion de algunas infracciones en materia de prevencién de riesgos:
en concreto, asi se desprende de las sentencias confrontadas, mediante las que se deduce
que, en determinados ilicitos, la calificacion de una misma conducta —en este caso, la no
utilizacion del cinturén de seguridad— debe determinarse previa ponderacién de las cir-
cunstancias del caso, de ahi que en una de las resoluciones se acabe negando su considera-
cién como infracciéon muy grave porque los hechos concurrentes no permiten apreciar una
situacion de riesgo grave e inminente, y en la otra se llegue a la solucién contraria porque
se aprecia que esta falta si provoca un riesgo de caida o accidente inminente.

b) Infracciones en materia de Seguridad Social

En este apartado interesa destacar la STSJ Murcia de 15 de julio de 2010, Sala Conten-
cioso-Administrativo, IL J 2224, dictada con ocasion de un acta de liquidacién y un acta
de infraccion extendidas simultdneamente por los mismos hechos: en concreto, las actas
se practicaron por diferencias de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social,
respecto a trabajadores con la categoria de «conductor repartidor de botellas de butano», a
los que, a efectos de las primas para cotizacion por las contingencias de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales, se les venia encuadrando en el epigrafe 108 del anexo
I del RD 2930/1979, y, sin embargo, la Administracién aduce que el epigrafe aplicable es
el 111, relativo al «transporte de materias corrosivas e inflamables» (articulo 22.3 de la LI-
SOS). Con relacién al supuesto, la sentencia acaba ratificando la resolucion administrativa
que confirmaba la liquidacién y sancién practicada, en virtud de diversos argumentos. Por
una parte, y frente a la alegacioén de la empresa, se aclara que, en este dltimo epigrafe, la
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referencia al transporte de materiales «corrosivos e inflamables» debe entenderse, no como
requisitos acumulativos, sino como dos tipos distintos de materias a transportar, por lo que
a efectos del ilicito que ahora nos ocupa basta con constatar que se trata de materiales in-
flamables. Por otra parte, y aplicando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la sentencia
sefiala la intrascendencia de que pueda haber sido la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales la que erréneamente haya determinado un determinado epi-
grafe de la tarifa de primas. Por dltimo, se descarta también la alegacion de que no existia
culpabilidad de la entidad sancionada, pues se entiende que «la aplicacién del epigrafe
111 no conllevaba la previa realizacion de una ardua tarea de interpretacion por parte de
la empresa», por lo que no se aprecia error en €sta, al ser conocedora del transporte de
materiales inflamables.

JosE MARfA GOERLICH PESET
MARfA AMPARO GARCIA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
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B) Interpretacion de error excusable en el cilculo de la indemnizacion.
C) Prestacion por desempleo y salarios de tramitacion.

D) Exencion.

E) Incapacidad temporal y salarios de tramitacion.

F) Responsabilidad del Estado.

G) Pluriempleo con anterioridad al despido.
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NACION.

16. EJECUCION DE SENTENCIA. NO CABE CORRECCION DE LA SENTENCIA EN EJE-
CUCION.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cuestio-
nes del proceso laboral, y que han sido publicadas en los nimeros 9 a 16 (ambos inclusive)
del afio 2010 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

A) De los tribunales espafioles. Despido de dos empleados
que trabajaban en el extranjero

La STSJ de Valencia de 13 de abril de 2010, IL J 1706, declara la competencia de los
tribunales espafioles del Orden Social para conocer del despido de dos trabajadores que
celebraron su contrato de trabajo con la oficina londinense de una empresa espafiola, per-
cibian su salario en libras y cotizaban en el Reino Unido. La sentencia hace referencia al
articulo 19 del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, y concluye
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que los tribunales espafioles son competentes para conocer de la demanda por despido, ya
que la empresa empleadora estaba domiciliada en Espaia.

B) Incapacidad temporal. Reclamacion de la Mutua contra la empresa

La STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de junio de 2010, IL J 1377, contempla el su-
puesto de un empleado en situacién de incapacidad temporal que es despedido y al que en
el proceso de despido se le reconoce un salario superior al que venia percibiendo, con las
correspondientes implicaciones respecto de la base reguladora del subsidio de incapacidad
temporal —superior a la que venia aplicindose—. La sentencia declara la competencia
del Orden Social para conocer de la demanda presentada por la Mutua contra la empresa,
en reclamacioén de la diferencia entre el importe del subsidio abonado en pago directo por
la Mutua (que aplic6 la mayor base reguladora resultante del mayor salario reconocido
judicialmente) y el que hubiera correspondido si se hubiese aplicado la base reguladora
resultante del salario inferior.

C) Relacion laboral: comercial

La STSJ de Madrid de 1 de junio de 2010, IL J 1497, declara la competencia del Orden
Social para conocer de la demanda de despido de un comercial, aun cuando éste llevaba
a cabo su cometido con su propia cartera de clientes, sin sometimiento a un horario fijo y
con libertad para fijar las visitas, gestiones y pautas a seguir. La sentencia considera que
la libertad en el desempefio del trabajo es inherente a la actividad comercial, por lo que la
forma en que se presta el servicio no es obstdculo para calificar la relacién como laboral,
teniendo en cuenta que, en este caso, el comercial no contaba con una organizacién empre-
sarial propia (utilizaba el teléfono, fax, ordenador y demds elementos de la empresa) y no
respondia del buen fin de las operaciones.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

A) Vulneracién por un trabajador del derecho al honor de otro

La STSJ de Baleares de 29 de abril de 2010, IL J 1724, declara que el Orden Social
unicamente es competente para conocer de conflictos entre los trabajadores cuando forman
parte de la relacién de trabajo, como es el caso de conflictos derivados de preferencias en
materia de llamamiento o vacaciones. Por el contrario, el Orden Social no resulta compe-
tente para conocer de conflictos que surgen en las relaciones privadas de los trabajadores al
margen de la relacién de trabajo y sin intervencién alguna directa o indirecta de la empresa,
aun cuando tal conflicto se manifieste en el lugar de trabajo. Por tal motivo, la sentencia
desestima la demanda de un empleado que consideraba que un compaiiero de trabajo habia
vulnerado su derecho al honor.

B) Empresa en concurso. Acciones individuales del articulo 50.1.b) del ET

Se analiza en la STSJ de Valencia de 15 de junio de 2010, IL J 1538, la competencia
de la jurisdiccién social para conocer de las demandas individuales interpuestas por siete
empleados, con base en el articulo 50.1.b) del ET, en un supuesto en el que la empleadora
estaba en concurso y habia tramitado un despido colectivo ante los juzgados de lo mercan-
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til. EI TSJ declara que, tal y como establece el articulo 64 de la Ley Concursal, es el juez
del concurso quien debe tramitar los expedientes de extincién colectiva de las relaciones
laborales, una vez declarado el concurso. De esta forma, dado que las acciones individua-
les presentadas al amparo del articulo 50.1.b) del ET tenian, en este caso, la consideracion
de extinciones colectivas (por alcanzar los umbrales numéricos establecidos en el articulo
64.10 de la Ley Concursal), la sentencia declara la incompetencia de la jurisdiccion social
para conocer de tales demandas.

C) Salarios de tramitaciéon. Deducciones de IRPF y seguridad social

En un supuesto en el que empresa y trabajador alcanzaron un acuerdo judicial acordando el
pago al trabajador de unas cantidades determinadas, con indicacién de los importes brutos
y netos, la STSJ del Pais Vasco de 23 de marzo de 2010, IL J 2257, considera que la
jurisdiccién social es incompetente para conocer de la ejecucion instada por el trabajador
por el hecho de no haber ingresado la empresa la totalidad de las cantidades retenidas ni en
Hacienda ni en la TGSS. La sentencia cuenta con un voto particular.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. PRESENTACION DE PAPELETA EN
OTRO ORGANO ADMINISTRATIVO

La STSJ de Murcia de 20 de septiembre de 2010, IL J 2225, contempla un supuesto en
el que no se presentd la papeleta de conciliacion ante el organo competente para celebrar el
acto de conciliacién (Servicio de Relaciones Laborales de Murcia) sino ante la Consejeria
de Industria, Comercio e Innovacién de la Comunidad Auténoma de Valencia. La sentencia
considera que el plazo de prescripcion de la accion ejercitada si quedd suspendido, ya que
la Ley 30/1992 permite que los escritos que los ciudadanos dirijan a las administraciones
publicas pueden presentarse, no solo en los registros del 6rgano administrativo al que se
dirijan, sino también en los registros de cualquier 6rgano administrativo de la Administra-
cion General del Estado, de las Comunidades Auténomas o de la Administracion Local si,
en este ultimo caso, se hubiese suscrito el oportuno convenio.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. CITACION EN DOMICILIO
INCORRECTO

La STSJ de Catalufia de 16 de septiembre de 2010, IL J 2148, contempla un supuesto
en el que la empresa demandada no acudi6 a los actos de conciliacién y juicio, por lo que
fue condenada por incomparecencia. La sentencia declara la nulidad de actuaciones: el
juzgado de lo social habia citado a la empresa en el domicilio de otra sociedad, aun cuando
la parte actora habia ya aclarado al érgano judicial el domicilio correcto.

6. ACUMULACION DE ACCIONES

No es posible acumular la accién de despido a la de cesién ilegal cuando el despido se pro-
duce una vez constatado el cese de la supuesta cesion ilegal. En este sentido se pronuncia
la STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de julio de 2010, IL 1564.
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7. EXCEPCIONES

A) Caducidad

La STS de 19 de octubre de 2010, Sala Cuarta, IL J 1868, estima la excepcion de cadu-
cidad de una accién en materia de despido. La demanda se dirigid, inicialmente, contra un
Ayuntamiento. EI TS considera que no cabe aplicar el articulo 103.2 de la LPL por cuanto
se probd que el actor conocia perfectamente su dependencia respecto de un organismo
auténomo con personalidad juridica propia. Por su parte, la STSJ de Valencia de 15 de
junio de 2010, IL J 1537, confirma la apreciacién de instancia de la excepcion de caduci-
dad de la accién de despido por inaplicacion de los plazos establecidos en el articulo 65.1
de la LPL. Asi, la papeleta de conciliacion se present6 dentro del plazo establecido a dicho
efecto pero, al transcurrir quince dias hébiles sin que se celebrara el acto de conciliacion,
se reanudé el cdmputo del plazo de caducidad para interponer la preceptiva demanda. Fi-
nalmente, la STSJ de Canarias de 1 de febrero de 2010, IL J 2084, aprecia la excepcién
de caducidad de la accién de despido por cuanto el dies a quo se establece en el momento
de la finalizacién del contrato temporal, no cuando la actora conoce la existencia de una
posterior sucesion de empresa.

B) Cosa juzgada

En el caso que recoge la STS de 10 de mayo de 2010, Sala Cuarta, IL J 1285, se en-
frentan el principio de cosa juzgada material del articulo 222 de la LEC y el derecho a la
igualdad que pregona el articulo 14 de la CE. El supuesto de hecho parte de la solicitud
de un trabajador de la ONCE consistente en la revision de su base reguladora, previamen-
te establecida mediante una sentencia judicial firme. El actor pone de manifiesto que la
Entidad Gestora ha calculado la base reguladora de otros pensionistas en idéntica situa-
cién de conformidad con los criterios juridicos solicitados por el actor, atentando, de ese
modo, contra la necesidad de dar un trato igual a situaciones iguales. El TS, recogiendo
la jurisprudencia del TC, entiende que el instituto de la cosa juzgada debe decaer ante el
indicado derecho fundamental, por cuando no se admite que la existencia de una sentencia
firme con valor de cosa juzgada pueda aceptarse como justificacidn objetiva y razonable
de un trato desigual. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 19 de mayo de 2010,
Sala Cuarta, IL J 1284. Por su parte, la STS de 20 de julio de 2010, Sala Cuarta, IL J
1