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EDITORIAL

LA EXTENSION REFLEJA DE LA GARANTIA DE
INDEMNIDAD A LOS TRABAJADORES DE CONTRATAS Y
SUBCONTRATAS POR ACTOS DE LA EMPRESA PRINCIPAL:
LOS ECOS DEL ASUNTO «SAMOA»

La aplicacidn por el Tribunal Constitucional de la denominada garantia de indemnidad ha-
bia alcanzado una considerable extension hasta el momento pero, en la serie de sentencias
que sirven de base al presente comentario (Sentencias 75/2010 y 76/2010, de 19 de octubre
y 98/2010 a 112/2010, de 16 de noviembre), cobra una nueva y hasta ahora desconocida
dimensién. Cierto es que el Tribunal Constitucional habia declarado en diversas ocasiones
que los derechos fundamentales de un trabajador pueden ser vulnerados por quien no es su
empresario en la relacion laboral pero interviene o interactia con €l en conexion directa con
la relacidn laboral o por otros compafieros de trabajo, asi como, en otros contextos, habia
admitido la posibilidad de «vulneraciones indirectas» de los derechos fundamentales. En
el presente caso, el Tribunal inaugura lo que cabria calificar como la dimensién «refleja»
o «trasferida» de la citada garantia, al extender su alcance no ya a los actos vulneradores
de ésta producidos por el empleador directo sino, también, a aquellos que proceden de una
empresa con la que los mismos no se encuentran ligados por vinculo contractual alguno.

La proyeccion al caso, como se verd, no deja de plantear serias dudas e interrogantes,
al reconocerse a través de la citada garantia, por primera vez en nuestro pais, derechos de
los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas por actos producidos por las
empresas principales. No debe resultar, por tanto, sorprendente o extraiio que los citados
pronunciamientos hayan generado una encontrada polémica que se refleja de forma muy
precisa en el didlogo en divergencia que mantienen el texto de las sentencias y los votos
particulares que la acompaian.

Es imprescindible para alcanzar conclusiones conocer los precisos hechos que sirvie-
ron de base al caso. La empresa Unigel, S.L., contratista de la empresa Samoa Industrial,
S.A., se dedicaba a la fabricacion de equipos de lubricacion para la automocion y la agricul-
tura. Unigel, S.L. contaba con 24 trabajadores prestando servicios en el centro de trabajo de
Samoa Industrial, S.A. Ambas empresas habian celebrado un contrato mercantil de arrenda-
miento de servicios para la prestacion de determinados servicios en el centro de trabajo de
la primera, que fue objeto de sucesivas renovaciones. A partir de un determinado momento,
los trabajadores de Unigel S.L., desarrollaron negociaciones dirigidas a alcanzar un pacto
de mejora de sus condiciones de trabajo, que las igualara con las de los trabajadores propios
de Samoa Industrial S.A. No llegando aquéllas a buen término, los trabajadores convocaron
y desarrollaron diversas jornadas de huelga e, igualmente, denunciaron ante la Inspeccién
de Trabajo una situacién de cesion ilegal frente a la empresa Samoa Industrial S.A.
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REVISTA JUSTICIA LABORAL

Con posterioridad, Unigel S.L., comunicé a Samoa Industrial, S.A. un incremento en
el precio de los servicios contratados respecto de las tarifas del afio anterior. Samoa Indus-
trial, S.A., comunicé a Unigel, S.L. que, ante la pérdida de ventaja competitiva que ello
le suponia, rescindia parcialmente el contrato de servicios en las secciones de soldadura y
fresadora, dada la falta de adecuacion del coste exigido. Esa rescision generd dos despidos
en la plantilla de Unigel, S.L. Los trabajadores de Unigel, S.L. adoptaron el acuerdo de no
trabajar mas alla de las horas acordadas en el contrato, lo que llevo a empresa a contratar a
otros trabajadores para procurar el mismo servicio a Samoa Industrial, S.A. Los trabajado-
res de Unigel, S.L. continuaron con sus reivindicaciones salariales, siendo advertidos por
la compaiiia del peligro de ver rescindido el contrato de servicios con Samoa Industrial,
S.A. La empresa Samoa Industrial, S.A., y su comité de empresa acordaron la supresion de
la figura de trabajadores de trabajo temporal, a sustituir por técnicos en précticas.

Unos dias después, Samoa Industrial, S.A. comunicé a Unigel, S.L. que, dada la pér-
dida de competitividad que le suponia el mantener los servicios contratados, rescindia
por completo el contrato de arrendamiento de servicios. Unigel, S.L.. comunicé a los 24
trabajadores de la empresa que se ponia fin a su contrato de trabajo, por finalizacion del
contrato mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa de rescision prevista en el contrato
laboral. Los trabajadores presentaron diversas demandas por despido, instando que se de-
clarara su nulidad por vulneracién del derecho de huelga y de la garantia de indemnidad o,
subsidiariamente, su improcedencia y que se condenara solidariamente a ambas empresas
por existencia de cesion ilegal de mano de obra.

Los Juzgados de lo Social de Gijén y el Tribunal Superior de Justicia de Asturias con-
sideraron probado que el origen de los despidos habia estado en la huelga de Unigel, S.L.
y en la denuncia que sus trabajadores habian presentado ante la Inspeccion de Trabajo
por supuesto prestamismo laboral (cesion ilegal de trabajadores entre empresas). Pese a
ello, no anularon los despidos, al considerar, por un lado, que Unigel, S.L. se habia visto
forzada a ejecutarlos tras la ruptura del contrato con Samoa Industrial, S.A. y, por otro,
que los trabajadores no tenian ninguna relacién laboral con Samoa Industrial, S.A. Es-
pecialmente gréfico es el razonamiento del Tribunal Superior de Justicia de Asturias que
rechaza la vulneracion de los articulos 14, 24 y 28 CE, por entender que «no cabe otorgar
la calificacién de nulidad del despido por vulneracién de la garantia de indemnidad cuan-
do se trata de contratos formalizados como temporales y se procede a su extincion por la
causa validamente consignada en el contrato, pues de otro modo bastaria con presentar
demanda declarativa (sobre fijeza, indefinicidn, cesion) previamente a la fecha en que se
sabe va a tener lugar la decision de extincidn, para asi asegurar la calificacion de nulidad
del despido». Y aflade mds adelante la Sentencia lo siguiente: «La extincion del contrato
mercantil se produce al no asumir Samoa Industrial, SA., una nueva modificacion de tari-
fas, razén por la cual se le comunica la decision de rescindir la contrata. Y esto no es una
arbitrariedad o una mera ficcion para encubrir una extincién mutuamente aceptada de las
relaciones laborales como sostiene el recurrente, sino una causa plenamente justificada
para dar por extinguido el contrato de arrendamiento de servicios existente entre ambas
empresas».

Planteadas ante las citadas resoluciones los correspondientes recursos de amparo,
aquéllas fueron analizadas por las recientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre y 98/2010 a 112/2010, de 16 de noviembre, en las que se resuelven las demandas
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formuladas por los trabajadores que prestaban servicios para la empresa Unigel, S.L., en
el centro de trabajo de Samoa Industrial, S.A., y que fueron despedidos en la misma fe-
cha y por las mismas razones. En dichas Sentencias el Tribunal otorga el amparo a los
demandantes por entender que las resoluciones judiciales recurridas habian vulnerado sus
derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) y de huelga (articu-
lo 28.2 CE), al no declarar la nulidad de su despido, siendo asi que el mismo se produjo
como consecuencia de las movilizaciones previamente desarrolladas por el conjunto de los
trabajadores de la empresa, movilizaciones que materializaron bisicamente el ejercicio de
los citados derechos fundamentales.

Conviene, para apreciar en sus justos términos el objeto del debate, acudir a las propias
palabras del Tribunal Constitucional, que sostiene que, en el caso, lo que se discute en
definitiva «no es otra cosa que la determinacion de la vigencia y contenido de los derechos
fundamentales de los trabajadores en el marco de las relaciones laborales en régimen de
subcontratacion en aquellos supuestos en que la vulneraciéon del derecho fundamental no
sea directamente imputable a la empresa titular de la relacion laboral sino a la empresa
principal, que contrata con aquélla en el marco de una relacién mercantil, que rompe como
consecuencia del ejercicio de derechos fundamentales por los trabajadores. O, dicho de
otra forma, si las garantias de indemnidad que la Constitucion y la Ley ofrecen a los traba-
jadores en el ejercicio de sus derechos fundamentales se mantienen o desaparecen en los
supuestos de subcontratacién laboral».

Entiende el Tribunal que, en el caso considerado, ha quedado plenamente acredita-
do que los trabajadores han perdido su empleo como consecuencia del ejercicio de sus
derechos fundamentales y, por tanto, con vulneraciéon de los mismos. Pese a ello, «las
resoluciones judiciales recurridas han rechazado la existencia de cualquier responsabilidad
de las dos empresas afectadas, impidiendo que dicha vulneracién sea reparada a través de
la garantia basica establecida por la legislacion laboral a tal fin, esto es, la declaracién de
nulidad del despido». Y a este desamparo se llega, precisamente, «como consecuencia de
lo que constituye la esencia misma de los procesos de subcontratacion, esto es la fragmen-
tacion de la posicion empresarial en la relacién de trabajo en dos sujetos, el que asume la
posicion de empresario directo del trabajador, contratando con éste la prestacion de sus ser-
vicios, y el que efectivamente recibe éstos, de una manera mediata y merced a un contrato
mercantil. En la practica si no pudiese otorgarse tutela jurisdiccional ante vulneraciones de
derechos fundamentales en supuestos como €ste, se originaria una gravisima limitacion de
las garantias de los derechos fundamentales de los trabajadores en el marco de procesos de
descentralizacién empresarial, cuando no directamente a su completa eliminacion, lo que
resulta constitucionalmente inaceptable».

Continda el Tribunal sefialando que «en el caso del derecho de huelga, cuyo ejercicio,
por definicion, se habrd de proyectar de manera principal sobre la actividad productiva de
la empresa principal, a la que la contrata en si misma sirve, la pretendida irresponsabilidad
laboral de esta empresa respecto de cualquier actuacién que pueda desarrollar con la fina-
lidad de impedir, coartar o sancionar el legitimo ejercicio del derecho de huelga, al socaire
de su invocada ajenidad a la relacion laboral entre las partes, supondria la prictica elimina-
cién del derecho de huelga en el &mbito de estas relaciones. En efecto, de poco servirian las
prohibiciones, garantias y tutelas establecidas en la legislacién laboral en relacion con las
actuaciones empresariales lesivas del derecho de huelga si se admitiera que éstas alcancen
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REVISTA JUSTICIA LABORAL

Unicamente al contratista, empresario directo en la relacién laboral, y no al empresario
principal, que es sobre quien habrdn de recaer en ultima instancia los efectos econdmicos
lesivos de la huelga y quien, por tanto, podra estar igual o més interesado que el contratista
en combatirla». Concluyendo el Tribunal que «en lo que se refiere a la garantia de indemni-
dad que acompaiia al derecho a la tutela judicial efectiva, el caso ahora sometido a nuestra
consideracion resulta suficientemente descriptivo de como la ausencia de responsabilidad
de la empresa principal dejaria el ejercicio del derecho huérfano de toda garantia, al haber
quedado establecido en hechos probados que la accidén que ha determinado la rescision de
la contrata mercantil y, con ella, la extincion del contrato de los trabajadores ha sido una
denuncia sobre cesion ilegal de mano de obra, cuyos efectos, caso de prosperar, habrian de
alcanzar plenamente a la esfera juridica de la empresa principal ex articulo 43 del Estatuto
de los trabajadores».

«No existe en la vigente regulacion legal de la subcontratacién de obras y servicios
prevision alguna que permita garantizar el ejercicio de los derechos de los trabajadores de
la contratista respecto de vulneraciones cometidas por la empresa principal, a salvo de la
existencia de un supuesto de cesion ilegal de mano de obra», de modo que, «no existe en
el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores una correlativa corresponsabilidad de la em-
presa contratista respecto de eventuales vulneraciones cometidas por la empresa principal,
ni se reconoce a los trabajadores mecanismo alguno para acudir directamente contra ésta
frente a sus propias actuaciones, quizds por entender que los trabajadores de la empresa
contratista no pueden verse afectados en sus derechos por actuaciones de la empresa prin-
cipal, con la que no les une vinculo alguno. Para el legislador, el dmbito de relaciones de
la empresa principal se agota en el mercantil del contrato que le une a la contratista, de
manera que ninguna afectacién puede derivarse de sus actuaciones en el ejercicio por los
trabajadores de los derechos derivados de su relacion laboral. De ahi que cuando, como en
el presente caso, no se aprecia la concurrencia de una conducta directamente imputable a la
empresa contratista, cuya connivencia han descartado los érganos judiciales, se concluya la
inatacabilidad por parte de los trabajadores de cualquier actuacién de la empresa principal,
que se considera ajena al contrato de trabajo».

Por todo ello, «cuando de la tutela de los derechos fundamentales se trata, este Tribunal
ha de garantizar dicha tutela sin que puedan existir espacios inmunes a la vigencia de los
derechos fundamentales. Si a través de la técnica de la subcontratacion se posibilita que
trabajadores externos contratados por una empresa contratista se vinculen directamente a
la actividad productiva de una empresa principal e, incluso, que la propia duracién de su
contrato de trabajo se haga depender directamente de la vigencia del contrato mercantil
que vincula a ambas empresas, determinando, en virtud de todo ello, que la efectividad de
los derechos de los trabajadores pueda verse afectada no s6lo por la actuacién del contratis-
ta sino también por la del empresario principal, del mismo modo habra de salvaguardarse
que en el ambito de esas actuaciones los derechos fundamentales de los trabajadores no
sean vulnerados. Pues no seria admisible que en los procesos de descentralizacién produc-
tiva los trabajadores carecieran de los instrumentos de garantia y tutela de sus derechos
fundamentales con que cuentan en los supuestos de actividad no descentralizada, ante ac-
tuaciones empresariales lesivas de los mismos».

Aunque el Tribunal Constitucional considera nulo el despido, entiende también que
«a tenor de las especiales circunstancias concurrentes en el presente caso (la mencionada
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finalizacién del contrato mercantil de arrendamiento de servicios suscrito entre una y otra
empresa, de la que trae causa la extincién de la relacion laboral de los trabajadores de
Unigel, S.L.), no cabe desconocer las dificultades que podria entrafiar la ejecucién por la
empresa Unigel, S.L., de la obligacién de readmitir a la recurrente en un puesto de trabajo
inexistente como consecuencia de la decision de un tercero, la empresa Samoa Industrial,
S.A., de poner fin a la prestacion de servicios que Unigel, S.L., venia llevando a cabo me-
diante sus trabajadores contratados al efecto y que desarrollaban su actividad en el centro
de trabajo de Samoa Industrial, S.A.». Por tanto, corresponderd al Juzgado de lo Social,
en incidente de ejecucidn (articulo 284 de la Ley de Procedimiento Laboral), determinar si
la efectiva readmision de los recurrentes en su puesto de trabajo es posible y, de no serlo,
la indemnizacién que procediera abonar entonces a los mismos, asi como los salarios de
tramitacion y, en tal caso, la responsabilidad de las empresas concernidas en orden a la
reparacion de la lesion de derechos fundamentales ocasionada.

La sentencia tiene tres votos particulares de cinco magistrados que entienden que el TC
no se puede pronunciar sobre un asunto que no estd previsto en la legislacion. Y discrepan
rotundamente de que se hayan vulnerado los derechos del trabajador, ya que la huelga no
estaba relacionada con el despido. Especialmente grafico del sentir de los Magistrados di-
sidentes es el voto particular firmado por don Vicente Conde Martin de Hijas. A su juicio,
la doctrina, formulada «de modo harto simplista y sumario», supone: Primero, situar en
los casos regulados en el articulo 42 de la Ley del Estatuto de los trabajadores, de sub-
contratacién de actividades productivas, a la empresa subcontratista (empleadora de los
trabajadores) y a la contratante, la empresa principal (no ligada juridicamente con aquéllos
con ningun contrato de trabajo) en la misma situacion que la empleadora en orden al juego
de la garantia de indemnidad respecto al ejercicio por los trabajadores de sus derechos
fundamentales de tutela judicial efectiva y de huelga, y respecto a las limitaciones que de
ese juego, en su caso, se deban derivar sobre el libre ejercicio de sus propios derechos por
la principal. Y, segundo, «lo que es para mi mas novedoso y trascendental, establecer en
dicha doctrina que las vulneraciones de los derechos fundamentales de los trabajadores,
cometidas por quien no estd ligado con ellos con un contrato de trabajo, le son imputables a
la empleadora, cuando ésta adopta respecto de sus trabajadores las medidas indirectamente
derivadas de aquella directa conducta vulneradorax.

Senala el Magistrado, «es indiscutible, [...], que dichas “garantias de indemnidad” de-
ben mantenerse en los supuestos de subcontratacion laboral; pero no es esa la cuestién a
resolver, sino quiénes deben ser los afectados por las limitaciones de esas “garantias de
indemnidad”: si los ligados con los trabajadores con un contrato de trabajo, o quienes no
se sitdan respecto a ellos en el marco de una relacidn contractual previa. Y si las “garantias
de indemnidad” pueden ser las mismas en su alcance limitativo respecto a unos y otros.
Ese interrogante, y no el que la Sentencia plantea, es el que, en su caso, debia haberse
planteado. Y la Sentencia no lo hace, sencillamente porque, con total falta de rigor juridico,
a mi juicio, lo da por resuelto de partida, estableciendo como dato lo que debiera ser muy
problematica cuestién». Y, en fin, concluye que es «un puro artificio voluntarista, carente
de rigor juridico, equiparar, a los efectos del juego de la garantia de indemnidad, la accién
directa contra los trabajadores (no producida en este caso) con el ejercicio de una facultad
amparada por el régimen legal del contrato mercantil, dirigido, no contra los trabajadores
del contratista, sino contra éste».
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Nuevamente, el limite de la tutela constitucional se pone sobre la mesa y, nuevamente,
también sus riesgos. Por un lado, la de aquellos que avisan sobre las posibles actuaciones
estratégicas de aquellos trabajadores que, intuyendo el fin de la contrata, podrian decidir
provocar conflictos artificiales con el Unico y exclusivo fin de blindar su posicion frente a
un futuro despido. Y, por otro, la de quienes consideran que se estd dando un duro y mere-
cido golpe a las formas de descentralizacion productiva que contribuyen a la precarizacion
del mercado de trabajo. ;Dos lados de una misma moneda?

Ignacio GARCIA-PERROTE ESCARTIN
Jesis R. MERCADER UGUINA
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RESUMEN

El control de la prestacion del trabajador
a través de las nuevas tecnologias: un estudio
sobre la videovigilancia en la doctrina judicial

En el ambito de la empresa la relacion entre la intimi-
dad y el control a través de las técnicas de videovigilan-
cia suscita en la practica una compleja problematica.
El presente estudio identifica y analiza tres zonas de
conflicto: videovigilancia e intimidad, videovigilancia
y derecho a la propia imagen y la videovigilancia y
proteccion de datos. El recorrido por las decisiones ju-
diciales mads relevantes pone de manifiesto un panora-
ma confuso e insatisfactorio, especialmente por lo que
se refiere al impacto que la doctrina constitucional ha
tenido sobre la doctrina del orden social. Este trabajo
propone una delimitacién de la esfera de la intimidad
frente a la esfera del control asi como establece un
ambito laboral de la intimidad y define su extension.
En definitiva, se formula un enfoque novedoso y cri-
tico que integra la doctrina judicial y las resoluciones
e informes que la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos ha dictado en esta materia.

ABSTRACT

Control of the worker’s contribution
through the new technologies: a study on video
surveillance within the judicial doctrine

The connection between privacy and workplace video
surveillance raises a complex issue. This paper iden-
tifies and analyses the three areas of this conflict: vid-
eo surveillance and privacy, video surveillance and
the right to one’s own image and video surveillance
and data protection. The analysis of the most relevant
cases notices a confused and unsatisfactory land-
scape, in special, the impact of constitutional doctrine
on social doctrine. This paper proposes a limitation
of privacy against control powers of employer and
establishes a labour privacy concept and defines its
limitations. Therefore, we propose an original and
critical view that connects both judicial doctrine and
administrative doctrine from Spanish Data Protection
Authority.

SUMARIO

I. INTIMIDAD Y CONTROL AUDIOVISUAL.

1. La doctrina tradicional del orden social sobre el control audiovisual de la prestacion

de trabajo.

2. El conflicto entre el control empresarial y la intimidad de los trabajadores y su solu-
cion mediante la ponderacion: las SSTC 98/2000 y 186/2000.
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El impacto de la nueva doctrina constitucional del orden social.

A)
B)

®)
D)

E)

El control mediante captacién y/o grabacién de la imagen durante la ejecucién del
trabajo.

Escucha y grabacion de conversaciones: la justificacion especifica por la finalidad pro-
ductiva; el ejemplo del marketing telefénico.

La normalizacién de las formas no transparentes de videovigilancia.

Videovigilancia en lugares distintos del correspondiente a la ejecucion del trabajo.

a) Lo publico y lo privado en el espacio no laboral de la empresa.
b) Videovigilancia fuera del marco del establecimiento empresarial.

Fuera del dmbito de la intimidad: videovigilancia y huelga.

Recapitulacion y revision critica: control audiovisual frente a intimidad.

A)

B)
&)
D)

Los problemas: la relacién de conflicto entre intimidad y control y su solucién median-
te la ponderacion.

La esfera de la intimidad frente a la esfera del control.

La esfera del control empresarial frente a la intimidad.

La dignidad humana como limite del control: el conflicto entre el control laboral a
través de las técnicas de videovigilancia y el respeto a la intimidad del trabajador.

II. VIDEOVIGILANCIA'Y DERECHO A LA PROPIA IMAGEN.
III. VIDEOVIGILANCIA'Y PROTECCION DE DATOS.

1.

La imagen y el sonido como dato personal.

Las exigencias para la aplicacion de la videovigilancia: legitimacion, proporcionali-
dad, consentimiento e informacion.

Las garantias del régimen de proteccion de datos.

A)

B)
)

Las garantias de la calidad de los datos; en especial, la prohibicién de usos incompati-
bles.

Las obligaciones de secreto y seguridad, las limitaciones de la comunicacion.
Los derechos de las personas afectadas: acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

«Vive oculto»

EpricUrO

I. INTIMIDAD Y CONTROL AUDIOVISUAL

1. La doctrina tradicional del orden social sobre el control
audiovisual de la prestacion de trabajo

Se ha dicho que el empleo de las nuevas tecnologias para el control de la prestacién de
trabajo aparece como la prolongacién de un 6rgano humano. Si el empresario puede vigilar
con su mirada o con sus oidos —o con los de sus delegados— lo que sucede en la empresa
mientras se realiza el trabajo, parece que podra utilizar un instrumento técnico para rea-
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lizar esa funcidn, cuando el control se realiza exclusivamente sobre
los lugares de trabajo. Ese razonamiento puede encontrarse en algunas
sentencias laborales, en las que se ha afirmado que «el control a través
de las cdmaras de video es tan licito como el que pudiera ejercer di-
rectamente el director gerente» V. Este razonamiento se sigue también
por la STSJ de Galicia de 21 de abril de 1995®, cuando sefnala que
el articulo 20.3 ET indudablemente «autoriza a tener una persona en
el lugar de la prestacion de servicios para la vigilancia y control del
cumplimiento de las obligaciones y deberes laborales»; persona que
«puede ser sustituida acudiendo a los medios y adelantos que hoy la
técnica ofrece, como puede ser la instalacion de una cdmara de televi-
sién», siempre que esté limitada a estos fines, excluyendo «todo tipo
de publicacion y de difusion de imdgenes captadas» o la conservacion
de éstas a partir de un tiempo razonable, salvo que tengan que ser utili-
zadas a efectos de prueba. Con la misma finalidad se admitia incluso la
grabacion del sonido —SSTJ de Galicia de 25 de enero de 1996® y 11
de julio de 1996"—, aunque en este punto existia discrepancia, como
puede verse en la STSJ de Catalufia de 25 de abril de 1994®), que acep- .
ta en determinadas zonas de un hotel la grabacién de la imagen, pero no En lo relativo
del sonido, pues se entiende que «si la mera toma de imédgenes puede ala grabacion
considerarse como una actuacién de control normal que no vulnera su (e sonido existia
derecho a la intimidad no puede afirmarse lo mismo de la grabacién de
sus conversaciones que éstos mantienen entre si y con los clientes, en
los que pueden deslizarse conceptos o afirmaciones que afecten al 4m-
bito particular propio del trabajador y aun de los clientes que no existe
raz6n alguna de vigilancia que autorice a la empresa a conocer»©®. Los
criterios claves son, por una parte, la limitacién del control al &mbito
del trabajo sin extenderse a los lugares afectados a finalidades de orden
personal de los trabajadores, como pueden ser «los lavabos o los ves-
tuarios, salas de descanso, comedores o lugares de esparcimiento», y la
finalidad estrictamente laboral de ese control, por otra.

discrepancia en
|a jurisprudencia

Esta era la orientacién basica de la doctrina de suplicacién en el
orden social anterior a las SSTC 98/ 2000 y 186 /2000. En realidad, esa

(1) STS de Sevilla de 17 de enero de 1994 (AS 310), citada por J. THIBAULT ARANDA, El control multimedia
de la actividad laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 21.

(2) AS1514.
(3) AS12.

(4) AS 3295. Las dos sentencias se refieren al casino de La Toja. La primera fue anulada por la STC 98/2000; la
segunda se dict6 en pleito de despido y admiti6 la grabacién no sélo de la imagen, sino también del sonido.

(5) AS 1478.

(6) Vid. también de la misma Sala las SSTSJ de 1 de marzo de 1995 (AS 1478), sobre grabacion de imagenes en
un establecimiento textil, y 13 de febrero de 1996 (AS 421), en la que graba a unas cuidadoras nocturnas de minusva-
lidos psiquicos que dormian en lugar de realizar la labor de cuidado. Se razona en esta sentencia que no se pretendia
grabar un acto intimo, como el dormir, sino controlar la prestacion de trabajo.
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doctrina partia de de la negacidon del conflicto entre el control audiovisual de la empresa y
el derecho de los trabajadores a preservar su intimidad, porque niega que los trabajadores
tengan un derecho a la intimidad cuando se encuentran ejecutando la prestacion de servicios
en el tiempo y el lugar de trabajo. El trabajo no es un acto intimo, sino un acto social que
puede ser supervisado mediante la videovigilancia siempre que esa supervision se mantenga
dentro de los limites estrictamente laborales.

2. El conflicto entre el control empresarial y la intimidad de los trabajadores
y su solucion mediante la ponderacion: las SSTC 98/2000 y186/2000

Los fundamentos de la doctrina tradicional quedaron afectados de forma decisiva por las
SSTC 98 y 186/2000. La primera se pronuncia sobre la instalacién de micréfonos en un
casino con la finalidad de controlar las conversaciones entre los empleados y los clien-
tes en las zonas particularmente sensibles de la ruleta francesa y de la caja. La sentencia
consider6 que esas grabaciones vulneraban el derecho fundamental a la intimidad de los
afectados, y ello a pesar de que se realizaron en el lugar de trabajo, de forma abierta, con
informacién previa a los trabajadores” y a pesar de que existia un interés empresarial en
el conocimiento de los hechos. Por el contrario, la segunda sentencia rechazé el amparo
que demandaba una trabajadora que fue despedida por irregularidades en la gestion de la
caja, irregularidades que quedaron acreditadas mediante la filmacién y grabacién con una
video-camara instalada en el lugar de trabajo sin aviso a la afectada, ni a los representantes
de los trabajadores.

Pese al sentido opuesto de los pronunciamientos, que responde a las diferencias en
los casos decididos, el fundamento de las sentencias es coincidente. En efecto, la STC
98/2000 comienza rechazando la premisa de la que partia la sentencia recurrida, de acuer-
do con la cual el centro de trabajo no constituye por definicién un espacio en el que se
ejerza el derecho a la intimidad por parte de los trabajadores. Por el contrario, considera
que también en este &mbito pueden producirse actuaciones lesivas a la intimidad personal
y, por ello, entiende que a estos efectos «habrd que atender no sélo al lugar del centro del
trabajo en que se instalan por la empresa sistemas audiovisuales de control®, sino también
a otros elementos de juicio, entre los que sefiala el cardcter no indiscriminado y masivo de
la instalacién, su visibilidad o cardcter subrepticio, y la finalidad real perseguida. Este es
el primer paso del razonamiento: en el lugar del trabajo puede resultar afectada la intimi-
dad del trabajador. A partir de esta premisa, se desmonta el punto de partida de la doctrina
social tradicional. El segundo paso, que queda menos precisado, consiste en afirmar que
la grabacién de las conversaciones de los trabajadores entre si y de éstos con los clientes
lesiona el derecho a la intimidad, porque «permite captar comentarios privados», que «son
ajenos por completo al interés empresarial y, por tanto, irrelevantes desde la perspectiva
del control de las obligaciones laborales». Se entiende que esto tiene «consecuencias ne-

(7) Consta que los micréfonos eran visibles, que los trabajadores conocian su instalacién y que se informé a los
representantes de los trabajadores antes de la puesta en marcha del sistema. Lo que no se aclara es si los clientes eran
advertidos de la grabacion, pero esto carece de importancia a efectos laborales.

(8) La prohibicién es absoluta cuando la instalacion se realiza en lugares de descanso o esparcimiento, vestua-
rios, aseos, comedores y andlogos (FJ 6).
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gativas para los trabajadores», aunque no se indica cudles puedan ser éstas, sin duda se
trata de la pérdida de la confidencialidad objetiva de algunas de estas conversaciones. Pue-
de objetarse, sin embargo, que, desde el momento en que se ha advertido de la grabacidn,
la confidencialidad desaparece en cuanto expectativa, como ocurre en las actividades en
que las conservaciones de los trabajadores tienen que ser grabadas (caso del telemarketing
telefénico, que se analizard mas adelante, o de los trabajos radiofénicos, entre otros). La
sentencia sale al paso de esta objecidn, sefialando que los trabajadores «se van a sentir
constrefiidos de realizar cualquier tipo de comentario personal ante el convencimiento de
que van a ser escuchados y grabados por la empresa». Claro que en contra podria argu-
mentarse que esta constriccion también se produce si durante el trabajo un encargado de
la empresa estd presente en la ruleta o en la caja y escucha las conversaciones para super-
visar las apuestas o las transacciones, anotando lo que estime procedente, aparte de que el
salario compensa esa pérdida de la disposicidn para la confidencialidad durante el tiempo
de trabajo. En realidad, es dificil mantener la confidencialidad en determinados dmbitos
sociales y no sélo en los laborales, aunque desde luego en estos ambitos también puede
vulnerarse el derecho a la intimidad?. El tercer paso del razonamiento consiste en re-
conocer que también existia un interés de la empresa en las escuchas, pues éstas servian
para resolver las reclamaciones en el juego de ruleta y en los cambios de caja, lugares de
trabajo donde «se producen transacciones de cierta importancia»'". A partir de este re-
conocimiento aparece el conflicto entre el interés empresarial y el derecho a la intimidad
de los trabajadores y, por ello, los érganos judiciales —dice el Tribunal Constitucional—
estan obligados a ponderar en caso de conflicto «en qué circunstancias puede considerarse
legitimo» el uso de los sistemas audiovisuales de control al amparo del articulo 20 ET?.
La ponderacioén en este caso llega al resultado que hemos anticipado: frente a la afectacion
del derecho a la intimidad en los términos expuestos, deben ceder las facultades de control
de la empresa, pues, aunque la grabacion no carece de utilidad para la organizacién em-
presarial», «la mera utilidad o conveniencia no legitima sin més» el recurso a este medio,
pues «la empresa ya disponia de otros sistemas de seguridad», que la grabacidn pretende
complementar y no se ha detectado «una quiebra en esos sistemas». Se trata sélo de dar
«un plus de seguridad» ante eventuales reclamaciones de clientes que no justifica el sacri-
ficio que se impone al derecho de los trabajadores'¥. La utilidad o mera conveniencia de
la empresa en el control de las comunicaciones entre clientes y trabajadores no justifica el
empleo de estos medios cuando ya se contaba con otros y no ha quedado acreditado que la
grabacidn de conversaciones fuera indispensable para la seguridad y buen funcionamiento
del casino.

(9) Esto es lo que en definitiva resaltaba la doctrina tradicional: el tiempo y el lugar del trabajo estdn, en princi-
pio, destinados a la actividad laboral, aunque también durante ésta puede producirse una violacion de la intimidad.

(10) Por ejemplo, el examen de papeles personales que el trabajador guarda en su mesa de trabajo o, de forma
mds espectacular, el caso decidido por la STSJ de Asturias de 30 de abril de 2004 (AS 2112), en el que se instalan cé-
maras ocultas debajo de las mesas de trabajo de determinadas empleadas con la finalidad de captar y grabar imagenes
de zonas corporales de las trabajadoras y actos relacionados con su sexo.

(11) FJo.
(12) FI8.
(13) FJIO.
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Como siempre, el juicio de ponderacién es inseguro, pues se nos dice que, si las res-
tricciones de la intimidad se hubieran fundado en la aplicacién de medidas de control
«indispensables» y «estrictamente necesarias», el resultado podria haber sido otro. Luego
volveremos sobre este punto. Pero hay que sefialar que la ponderacion en el marco de la
concepcion de la norma de derecho fundamental como un principio que opera como un
mandato de optimizacion ', tiende a reducir el enjuiciamiento de las pretendidas lesiones
a un problema de peso, en que el margen de discrecionalidad puede ser tan amplio que
la decision resulta impredecible y en el que ademds siempre existe el riesgo de que en el
proceso de aplicacion el equilibrio de la balanza se incline en funcién de apreciaciones
subjetivas: se magnifica la lesion de un derecho y se minimiza la restriccién del otro con
medidas que pueden variar en cada caso.

Examinemos ahora la STC 186/2000, que insiste en la existencia de un conflicto entre
los intereses empresariales tutelables en el marco del contrato de trabajo y la proteccion
de la intimidad de los trabajadores. Se trata aqui del cajero de un economato de empresa,
que, como consecuencia de un «descuadre llamativo» en los rendimientos de una seccién
y de alguna advertencia sobre la existencia de irregularidades, es sometido a vigilancia
mediante un circuito cerrado de televisién que enfocaba desde el techo tnicamente a las
tres cajas registradoras en que se habian detectado irregularidades y al mostrador de paso
de las mercancias. Las cintas de video grabadas revelaron que el actor habia realizado de
forma reiterada maniobras en el cobro de articulos a los clientes del economato, sustra-
yendo diferentes cantidades de la caja. La prueba que acreditaba esta conducta se impugna
por vulnerar los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen. La sentencia parte
de la definicion general del derecho a la intimidad como garantia de «un dmbito propio y
reservado frente a la accién y el conocimiento de los demas», si bien se recuerda, como
suele ser habitual, que no estamos ante un derecho absoluto y que normalmente la esfera
de «las relaciones sociales y profesionales en que se desarrolla la actividad laboral» no
forma parte de la intimidad'?. De ahf se pasa al reconocimiento de la limitacién reciproca
del derecho fundamental por las facultades de control del empresario y de éstas por el
derecho fundamental a la intimidad, si bien, dentro de este esquema, se afirma que, dada
«la posicién preeminente de los derechos fundamentales», la ponderacién en situaciones
de conflicto debe operar «en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y
adecuado respeto del derecho fundamental».

La ponderacidn se realiza de acuerdo con el principio de proporcionalidad que permite
valorar si la eventual medida restrictiva del derecho fundamental cumple los tres requisitos
o condiciones siguientes: 1.°) si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propues-
to (juicio de idoneidad); 2.°) si, ademads, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mds moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad), y 3.°), finalmente, si ésta es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds

(14) R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
en especial, pp. 86-98. Vid. también M., GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la doctrina del
Tribunal Constitucional, Aranzadi, Cizur Menor, 2003.

(15) Se precisa que el atributo mas importante del derecho es la facultad de «exclusion de los demds», de
«abstencién de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimientos intrusiva, como a la
divulgacién ilegitima» de los datos personales (FJ 6).
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beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto).

De esta forma, la sentencia no nos dice si la grabacion de la ejecu-
cion del trabajo, en el tiempo y en el lugar de €ste, sin previa informa-
cién al afectado, vulnera el derecho de éste a la intimidad, es decir, si
estamos ante la lesion de un derecho fundamental por la restriccion de
su contenido, sino que mediante un desvio pasa directamente a enjui-
ciar la medida desde la perspectiva del principio de proporcionalidad.
El resultado a que se llega en el juicio correspondiente es negativo. La
medida es licita, porque la filmacién de la actividad laboral era: 1.°)
una actuacion justificada, ya que existian razonables sospechas de la
comision por parte del recurrente de graves irregularidades en su pues-
to de trabajo; 2.°) idénea para la finalidad pretendida por la empresa
de verificar si el trabajador cometia efectivamente las irregularidades
sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias corres-
pondientes; 3.°) necesaria, ya que la grabacion serviria de prueba de oo
tales irregularidades, y 4.°) equilibrada, pues la grabacion de imagenes Laintimidad
se limit a la zona de la caja y a una duracién temporal limitada, la del trabajador
suficiente para comprobar que no se trataba de un hecho aislado o de g resulta lesionada

una confusion, sino de una conducta ilicita reiterada.
por el hecho

de filmar cémo
realiza su trabajo

La conclusion es que la intimidad del trabajador «no resulta agre-
dida por el mero hecho de filmar como desempenaba las tareas en-
comendadas en su puesto de trabajo». Pero la ausencia de lesién se
funda no en que esa medida —grabar la ejecucion de la prestacion de
trabajo— no sea lesiva del derecho a la intimidad, sino en que, aun
de serlo, estaria justificada, pues la medida «no resulta arbitraria ni
caprichosa, ni se pretendia con la misma divulgar (la) conducta (del
trabajador), sino que se trataba de obtener un conocimiento de cudl era
su comportamiento laboral, pretension justificada por la circunstancia
de haberse detectado irregularidades en la actuacion profesional del
trabajador, constitutivas de trasgresion a la buena fe contractual». Se
destaca ademads que, a diferencia de lo sucedido en la STC 98/2000,
la medida «no obedecid al propdsito de vigilar y controlar genérica-
mente el cumplimiento por los trabajadores de las obligaciones que
les incumben», sino que hay un elemento de reaccion, pues «se habian
advertido irregularidades en el comportamiento de los cajeros» y la
vigilancia se adopt6é «de modo que las cdmaras tinicamente grabaran
el ambito fisico estrictamente imprescindible».

La técnica casuistica de la ponderacién deja asi en el aire dos cues-
tiones fundamentales. La primera consiste en determinar qué hubiera
sucedido si la grabacion se hubiera hecho sin existir sospechas, simple-
mente para controlar la prestacion de trabajo. La pregunta sigue vigen-
te porque la sentencia no nos ha dicho si la simple filmacién durante
la prestacién de trabajo lesiona la intimidad. Hay ademds una segunda
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pregunta sobre la que la sentencia pasa rdpidamente y con evidente incomodidad: el hecho
de que no existiese informacion previa sobre la videovigilancia ni a los afectados, ni al co-
mité de empresa. Respecto a esta dltima, se dice simplemente que la falta de informacién al
comité de empresa (articulo 64.1.3 ET) carece de trascendencia desde la perspectiva cons-
titucional '®. Asi es, pero esto no elimina el problema de si para la intimidad del trabajador
—que si puede tener trascendencia constitucional— es relevante que se le haya informado
previamente sobre la aplicacion del sistema de videovigilancia. Esta informacion se exige
en materia de proteccion de datos'” y de videovigilancia publica"®, pero la sentencia se
limita a realizar una reflexion en términos de eficacia'”, que esquiva el problema.

3. Elimpacto de la nueva doctrina constitucional en la doctrina del orden social

A) El control mediante captacion y/o grabacion
de la imagen durante la ejecucion del trabajo

El examen de las sentencias sociales posteriores muestra que la influencia de la doctrina
constitucional sobre el control audiovisual de la prestacion de trabajo ha sido importante,
produciendo un cambio de orientacién que ha llevado en el enjuiciamiento de estos pro-
blemas a una valoracién mds en términos de justificacién caso por caso, de acuerdo con
la técnica de la ponderacién frente al predominio del criterio «locativo» anterior centrado
en la consideracion del lugar y el tiempo de trabajo como un dmbito en principio ajeno a
la intimidad.

La ponderacién no ha llevado, sin embargo, salvo en algunos casos, a la aplicacion de
criterios restrictivos en la apreciacién de la justificacion de la medida. Esto parece claro
en el marco general del empleo de las técnicas de captacion de la imagen en el lugar y en
el tiempo de trabajo, en las que la ponderacién se centra mas en la justificacion general
de la medida como forma de control empresarial, en la idoneidad y probablemente en la
proporcionalidad en sentido estricto, prestando menor atencién a la necesidad entendida
como intervenciéon minima.

Con todo, el criterio del &mbito profesional puede verse en algunas sentencias, como
la STSJ de Las Palmas de 25 de octubre de 2002, en la que la cimara, de cuya existencia
tenian conocimiento los trabajadores, registra la sustraccion de platanos por un trabajador.
Se insiste en que la grabacién no es sensible en términos de intimidad, porque «se pro-
duce en el lugar de trabajo del actor, dentro de una nave de empaquetado de platanos ...
durante el horario de trabajo»; drea que no estaba «reservada a la utilizacién de vestuario,

(16) Parrafo 4.° del FJ 7.

(17) Articulo 5 de la Ley Organica 15/1999, de 13 diciembre, Proteccion de Datos de Carécter Personal (en
adelante, LOPD).

(18) Articulo 9 de la Ley 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la Utilizaciéon de Videocdmaras por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en Lugares Publicos.

(19) Razonando que esta omision se debe al «justificado temor» de que «el conocimiento de la existencia del
sistema de filmacion frustraria la finalidad» perseguida. Sin duda es asi, pero la eficiencia no justifica la falta de infor-
macion, si ésta lesionara el derecho a la intimidad por el empleo de una cdmara oculta.

(20) JUR 170618 /2003.
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dormitorios, aseos u otra en la que los trabajadores tengan privacidad». Un razonamiento
similar se contiene en la STSJ de Madrid de 28 de junio de 2005@Y, sobre la filmacién de
determinadas actuaciones que capta la cdmara instalada por razones de seguridad en un
establecimiento bancario: el medio es idoneo, porque se limita a «filmar lo que ... acontece
en la caja donde presta servicios la actora, no pueden vulnerar la intimidad de ésta, dado
que se limitan a recoger imagenes de su puesto de trabajo que no constituye espacio algu-
no de privacidad, sino de desempeifio de sus funciones de cara al publico». En la STSJ de
Castilla-La Mancha de 28 de febrero de 2005?? se acepta el registro de un ataque con un
cuchillo a un compafiero de trabajo por una cdmara que se habia instalado para controlar
el riesgo de sustracciones. En la STSJ de Extremadura de 1 de diciembre de 2009? se
reitera el criterio del espacio del trabajo como dmbito que queda fuera de la intimidad en
el caso de un conductor de autobus, cuyas irregularidades en la prestacion del servicio se
graban por unas cdmaras instaladas por razones de seguridad: las cdmaras no han invadido
su intimidad porque filman el lugar de trabajo, que no estd amparado por la privacidad y
con la tnica finalidad de obtener una prueba.

Pero la ponderacion va imponiéndose en la mayoria de las sentencias. Especial interés
tiene la STSJ de las Islas Baleares de 4 de septiembre de 2009% sobre el establecimiento
de un control mediante videocamaras fijas de los puntos de venta del aeropuerto de Palma;
control que fue autorizado por la Agencia Nacional de Proteccion de Datos y sobre el que
se informé a los trabajadores. La sentencia considera que el sistema estd justificado por
la existencia de irregularidades en el funcionamiento de las cajas. Es ademads idoneo a la
finalidad pretendida® y se considera, en términos de proporcionalidad, como equilibrado.
Es importante resaltar que para ello «se sopesa la colision que genera su uso entre el interés
legitimo de la empresa en salvaguardar de mermas, desvios y apropiaciones los ingresos
que nutren su negocio y el interés de los empleados en no ser grabados en el puesto de
trabajo». La sentencia comentada comienza resaltando la escasa relevancia del sistema en

(21) AS 2080.
(22) JUR 201257.
(23) AS 467/2010.
(24) AS 1763.

(25) La sentencia valora muy favorablemente la idoneidad técnica del sistema. Es —dice— una herramienta
probatoria mds segura y fiable y por ende eficaz que la observacion de detectives que la empresa ha venido utilizando
hasta ahora. Esta tltima es aleatoria, intermitente y subjetiva, esta sujeta a errores de percepcion y al riesgo de mani-
pulaciones. Los informes de investigadores privados tienen valor de mera prueba testifical y son vistos en el foro con
algun recelo, tilddndolos de testimonios retribuidos «de encargo». Las imdgenes obtenidas por estos investigadores
con cdmaras ocultas suscitan incluso dudas justificadas en ocasiones, pues quien las toma puede seleccionar lo que le
conviene, en la captacion misma y luego en el montaje, y omitir lo que no. La cdmara fija, en cambio, graba de forma
continua y objetiva. Es un ojo neutral que recoge con asepsia y de modo indiscriminado cuanto sucede en el campo de
enfoque. No se trata, por supuesto, de un mecanismo infalible, pero como fuente de conocimiento su credibilidad y po-
der de conviccion resultan innegablemente superiores. Y continta seflalando que el sistema de vigilancia con camaras
fijas implantado por la empresa ofrece, en fin, mds ventajas incluso que inconvenientes para el colectivo de afectados.
La instalacién retne los requisitos que establece la normativa en materia de proteccion de datos en defensa de los
derechos a la intimidad personal y a la propia imagen, los trabajadores conocen su existencia y se avisa de ella con los
pertinentes anuncios. De ahi que proporcione muchas mds garantias y lesione menos la intimidad que las grabaciones
clandestinas obtenidas por investigadores particulares contratados al efecto. Y porque se trata de un mecanismo obje-
tivo y controlado de captacién de imdgenes, protege también al empleado honesto y que actia correctamente frente al
peligro de acusaciones malévolas o, mds en general, infundadas.
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cuanto a la limitacién de la intimidad. «Los bares y restaurantes —dice la sentencia— se
hallan situados en el interior de un espacio que —resulta notorio— ya se encuentra some-
tido a videovigilancia constante por razones de seguridad publica». Por otra parte, «dentro
del recinto aeroportuario, la venta de productos de restauracién no se lleva a cabo, ademds,
en locales cerrados por paredes, sino en lugares didfanos sitos en zonas de mucha afluencia
de personas», lo que «implica que los trabajadores desarrollan la actividad laboral expues-
tos a la libre mirada, no sdélo de los clientes del establecimiento, sino, de hecho, también de
los demas usuarios del aeropuerto, que no pocas veces entretienen los habituales tiempos
de espera paseando y contemplando lo que hay a su alrededor». Por ello, «el &mbito de in-
timidad personal que conservan los trabajadores mientras realizan las operaciones de cobro
de productos y manejo de las cajas registradoras» resulta en la practica minimo y minima
es también por ende la intromision en la esfera de lo intimo que se deriva del empleo de las
videocdmaras, al menos en el puro aspecto visual», que es el Gnico a tener en cuenta, pues
no se graban sonidos.

Un criterio mds estricto encontramos en la STSJ de Madrid de 17 de abril de 20099,
que considera en relacién con el sistema de videovigilancia en una taquilla de venta al pu-
blico de una estacién de RENFE que «la instalacién de la cdmara que se dirige al puesto
de trabajo donde el trabajador desempefia su labor no aparece justificada, pues nada consta
sobre la necesidad de controlar de forma permanente y con tal medio audiovisual la acti-
vidad laboral de referencia». Se estima, por el contrario, justificada «la instalacion de una
(segunda) camara dirigida a controlar el acceso a una caja fuerte y el sistema de mandos del
equipo de seguridad», aunque se entendera que esta segunda cdmara no respeta el principio
de proporcionalidad, al enfocar el aseo. También mantiene un criterio estricto la STSJ de
la Comunidad Valenciana de 11 de julio de 2008?”. En la empresa Muelles y Ballestas se
habian instalado, para prevenir determinadas agresiones, «un total de 10 cdmaras fijas y
19 domos, pudiendo éstos ser «teledirigidos para enfocar cualquier dngulo» y «efectuar
movimientos de tipo zoom, acercando y alejando la imagen y permitiendo una visién pano-
rdmica». Pero, superado mediante medidas disciplinarias el problema de las agresiones, se
denuncia por una organizacién sindical que, dado el nimero de cdmaras y sus caracteristi-
cas, el control sobre los trabajadores resulta excesivo; pretension que es estimada por la Sala
que declara que, tanto por el nimero de cdmaras, como por sus caracteristicas (la mayoria
méviles, que pueden ser orientadas de manera que permiten vigilar los concretos puestos de
trabajo) no se cumplen las exigencias necesarias para su mantenimiento. Por ello, se estima
la demanda. Para la sentencia comentada debe ser protegida la intimidad de los trabajadores
en sus puestos de trabajo y, aunque la instalacion de las cdmaras tuvo causa y fundamento
legitimo, «ello no faculta a la empresa a mantener ... este sistema de vigilancia cuando se ha
reducido la causa que lo motivé» y cuando «se lleva a cabo con cdmaras que pueden ser ma-
nipuladas por la empresa sin conocimiento de los trabajadores ni de los sindicatos, de modo
que sélo se cumple con el respeto debido al derecho fundamental a la intimidad..., cuando
se garantiza que las camaras solo enfoquen lugares exteriores de la empresa o de paso pero
nunca los concretos puestos de trabajo». De esta forma, el control mediante videovigilancia
de la ejecucidn del trabajo se considera que no se justifica por si mismo —es decir, como

(26) AS 1676.
(27) AS 2878.
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control genérico de la prestacién de servicios—, si no concurre una
causa especial para su establecimiento.

Hay una diferencia cualitativa entre estos supuestos en los que la
finalidad de la medida se centra en ejecucion de la prestacion laboral
por razones de control y aquellos otros en los que la captacién de
la imagen persigue otras finalidades que aparecen como directamente
atentatorias a la intimidad y fuera del ambito licito del control em-
presarial. El caso mds ilustrativo en esta linea puede ser el de la STSJ
de Asturias de 30 de abril de 20042 en el que se habian colocado
dos mini cdmaras ocultas bajo las mesas de las administrativas®”, co-
nectadas con el despacho del gerente con la finalidad de «observar y
grabar a las trabajadoras..., siempre de forma que le permitiera ver
y obtener imdgenes de zonas corporales y actos relacionados con su
sexo o con aspectos reservados de la persona». El dmbito laboral se
revela aqui claramente como un espacio en el que puede vulnerarse el
derecho a la intimidad y en el que no hay realmente un ejercicio licito
de las facultades empresariales de control.

La agresion
B) Escuchay grabacion de conversaciones: de la intimidad que
la justificacion especifica por la finalidad productiva; se realiza al grabar
el ejemplo del marketing telefonico una conversacion
La grabaci6n de una conversacion suele ser mds sensible para la inti- €S mayor que al

midad que la grabacion de una imagen, porque, como se ha dicho, la  grabar unaimagen
conversacion puede revelar pensamientos y sentimientos internos que la
imagen no proporciona o proporciona muy limitadamente®”. La STC
98/ 2000 realiz6 la ponderacién resolviendo el conflicto a favor de la
intimidad, porque la agresion a ésta mediante la grabacién de las con-
versaciones era considerable, mientras que el interés de la empresa en
el control de las conversaciones con un instrumento técnico de la repro-
duccién del sonido no se revelaba como algo indispensable, sino como
una medida complementaria de conveniencia, que proporcionaba s6lo
un plus de seguridad. Como suele suceder con los juicios de pondera-
cion, la doctrina de la sentencia no permite extraer un criterio general en
el sentido de que todo sistema de escucha y grabacion de conversacio-
nes es ilicito, sino sélo la indicacién de que en el juicio de ponderacién
el peso de la grabacién de conversaciones es elevado y que, por tanto, el
interés de la empresa en esta forma de control tendrd que ser muy alto
para que la balanza de la ponderacion se incline a su favor®?,

(28) AS2112.
(29) Habia otra tercera camara en el aseo.

(30) J.R.,, MERCADER UGUINA, Derecho del trabajo. Nuevas tecnologias y Sociedad de la Informacion, Lex
Nova, Valladolid, 2002, pp. 104 y 105.

(31) RJ313/2004.

—23_



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Esto es, sin embargo, lo que ocurrié en el caso de la STS de 5 de diciembre de 2003,
sobre el control aleatorio, pero permanente y general, de las conversaciones entre los de-
nominados asesores comerciales de una empresa de telefonia y los clientes de esa empresa.
La justificacién de ese control se aprecia porque se trata de un teléfono de uso exclusiva-
mente profesional para la realizacion de la actividad de telemarketing y porque el propio
contenido de la prestacion de trabajo consiste en esas conversaciones con los clientes. Para
llegar a esta conclusién se realiza, conforme a la doctrina constitucional, la correspon-
diente ponderacidn que en este caso lleva a un resultado distinto —pero no contrario— al
de la STC 98/2000. Para el Tribunal Supremo si el teléfono se ha puesto a disposicion de
los trabajadores como herramienta de trabajo para que lleven a cabo sus funciones de te-
lemarketing y a la vez disponen de otro teléfono para sus conversaciones particulares, y si
ademds «los trabajadores conocen que ese teléfono lo tienen sélo para trabajar y conocen
igualmente que puede ser intervenido por la empresa», aunque de forma aleatoria y con
la finalidad exclusiva de controlar la buena realizacion del servicio, «la dnica conclusion
razonable a la que se puede llegar es a la de que se trata de un control proporcionado a la
finalidad que con el mismo se pretende». Se trata ademds de un control necesario, ya que
«no se conoce otro medio mds moderado para obtener la finalidad que se pretende»; «es
idéneo para el mismo fin» y «ponderado o equilibrado porque de ese control se pueden de-
rivar beneficios para el servicio que presta la empresa y no parece que del mismo se puedan
derivar perjuicios para el derecho fundamental de los trabajadores —proporcionalidad en
sentido estricto—s».

El caso volvi6 a plantearse en la STSJ de Catalufia de 26 de enero de 2006°?, pero
ya en un procedimiento por sanciones en el que los hechos por los que fue sancionada la
actora obedecieron a los incumplimientos detectados en las escuchas telefonicas realizadas
en la forma habitual en el sector de relemarketing. La sentencia de suplicacién, siguiendo
la doctrina del Tribunal Supremo, entiende que el control efectuado mediante las escuchas
telefénicas es un control proporcionado, que supera la ponderacion con la restriccion de
la esfera de la intimidad, por lo que rechaza la nulidad de la sancién. Vemos aqui la con-
secuencia practica del control: la escucha permite comprobar los incumplimientos en el
trabajo, adoptar las medidas disciplinarias y probarlas en juicio. Sin las escuchas el control
empresarial no puede funcionar.

La comparacién entre las sentencias del telemarketing telefénico y la STC 98/2000
muestra el juego empirico de la ponderacién, como un balance que varia en cada caso. En
el telemarketing telefonico si las conversaciones no pudieran ser controladas, la prestacion
de trabajo tampoco podria ser dirigida y vigilada por el empresario, con lo que probable-
mente no habria siquiera un contrato de trabajo, sino una colaboracién profesional de una
empresa con unos trabajadores auténomos. El control de las conversaciones es, por tanto,
indispensable en la l6gica del contrato y se hace en unas condiciones que minimizan la
eventual lesion de la esfera de la intimidad. En principio, la agresion es potencialmente alta
porque afecta a la comunicacidn, pero se escuchan sélo las conversaciones con los clientes;
el trabajador sabe que va a ser escuchado y se cuenta con otro teléfono para la comunica-
cién personal en la zona de descanso.

(32) AS801.
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C) La normalizacion de las formas no transparentes de videovigilancia

Pero donde se advierte con mds claridad la recepcion de la doctrina constitucional es en la
normalizacién del uso de la videovigilancia sin previa informacién y con cdmara oculta. La in-
fluencia de la STC 186/2000 ha sido decisiva en la medida en que la aplicacién de los criterios
de ponderacién ha tenido una recepcién muy amplia en el orden social que ha prestado menos
atencion a los problemas de transparencia en el control. En este sentido pueden citarse nume-
rosos pronunciamientos®¥, que insisten en los criterios de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto, pero que apenas conceden atencién a la informacién previa sobre
la aplicacién de la videovigilancia. Es significativa en esta linea la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 27 de abril de 2004% que se pronuncia sobre el control mediante una cdmara
oculta del cumplimiento del horario laboral de la limpiadora de una consulta odontolégica;
control que comprob6 que la limpiadora habfa trabajado un porcentaje del 59,16% de su jor-
nada en una semana y del 62,77% en la otra. La sentencia considera que la medida empresarial
resultaba proporcionada a los fines pretendidos y cumplia con las tres condiciones exigidas
por el Tribunal Constitucional: «estaba justificada, pues se asentaba sobre unas sospechas rea-
les (el hecho de constatar que la limpieza de la clinica era insuficiente parece bastante como
sospecha de incumplimiento); era idonea para la finalidad pretendida, pues la trabajadora te-
nia un horario definido y un lugar concreto de trabajo que permitia su control por tal medio
instrumental; necesaria, pues la grabacion servia de prueba de la irregularidad y equilibrada,
en cuanto la grabacion se limit6 al tiempo suficiente para constatar que la conducta era ya un
hébito y no una excepcién puntual». La sentencia ni siquiera considera necesario justificar el
cardcter oculto del mecanismo técnico de control. Cuando tal justificacion se aborda, como en
la STSJ de Sevilla de 9 de marzo de 2001, normalmente se limita a reproducir la breve argu-
mentacion de la STC 186/2000, sobre el secreto como garantia de la efectividad de la medida
y la informacién al comité de empresa como cuestion de mera legalidad.

El caricter casuistico de la ponderacion tiene el riesgo de conducir en ocasiones a resul-
tados diferentes en el enjuiciamiento. Un buen ejemplo de ello es el caso de los vigilantes
del Museo de Lugo, que fue resuelto de manera divergente en las SSTSJ de Galicia de 30
de noviembre de 200179 y 20 de marzo de 2002¢7, aunque la forma en que se llevé a cabo

(33) SSTSJ de Asturias de 22 de marzo de 2002 (AS 632), sobre el control mediante grabacion de las irregu-
laridades en una caja registradora; La Rioja de 30 de mayo de 2002 (AS 2207), sobre irregularidades en una oficina
de correos, Comunidad Valenciana de 14 de enero de 2004 (AS 1476), sobre la grabacion del trabajador que duerme
habitualmente durante el trabajo, y 13 de junio de 2007 (AS 2808), sobre el trabajador que bebe habitualmente de una
botella de brandy que se utilizaba en las labores de pasteleria; Madrid de 28 de junio de 2005 (AS 2080), sobre el con-
trol en circuito TV de operaciones de pago de consumiciones en el bar de un establecimiento comercial y 9 de mayo de
2006 (AS 2030), sobre la grabacién de la trabajadora que desconectaba los frigorificos; Las Palmas de 31 de octubre
de 2005 (AS 2942), sobre sustracciones de dinero y articulos, y Galicia de 22 de diciembre de 2005 (AS 778/2006),
grabacion por video de hurtos en establecimiento comercial.

(34) AS 382.

(35) AS 2788. La sentencia tiene especial interés porque la grabacion que capta el incumplimiento del trabajador
se produce aplicando el sistema general de vigilancia, que se habia instalado con otros fines —los controles de seguridad
y de defensa del patrimonio de la empresa—. Se trata de un «hallazgo causal» en el sentido que tiene este término en la
jurisprudencia.

(36) AS 390.
(37) AS 3385.
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la videovigilancia era la misma. En la primera sentencia se considerd que la grabacién era
lesiva al derecho a la intimidad, valorando que 1.°) la empresa no habia ofrecido explicacion
ni justificacién concreta o razonada acerca de su decision de instalar la cdmara, sin que, a
tal fin, sea bastante la mera sospecha de prestacion irregular del servicio; 2.°) la estancia del
museo donde se instalé la cdmara coincide con el lugar de prestacion de servicios, pero esto
es indiferente, porque la lesién del derecho a la intimidad también puede producirse en los
lugares donde se realiza la actividad laboral; 3.°) aunque las filmaciones no se realizaron
con proposito de exteriorizacién o divulgacidn, se grabd tinicamente al trabajador, se hizo
de forma subrepticia y ademads no era el Unico sistema en virtud del cual la empresa podia
comprobar si era o no correcta la prestacion de servicios del demandante. Por el contrario,
para la STSJ de Galicia de 20 de marzo de 2002 la conclusién es la contraria en atencidon
a las siguientes razones: 1.*) era una medida justificada con la que se consigui6 el objetivo
propuesto por la empleadora de comprobar y constatar el comportamiento del trabajador,
2.%) no cabe apreciar la existencia de otra medida por parte de la empresa mas moderada
para conseguir dicho propdsito, al tratarse de jornada laboral nocturna, en la que el museo
permanecia cerrado, de forma que sélo el propio vigilante que se encontraba en su interior
era quien podia abrir la puerta para permitir el acceso, 3.%) el control empleado se aplicé de
forma esporddica, afectando a todos los trabajadores que realizaban jornada nocturna en el
museo y 4.%) no resulta exigible la informacién previa sobre el control porque con ella se
frustraria la finalidad pretendida.

D) Videovigilancia en lugares distintos del correspondiente a la ejecucion del trabajo
a) Lo piblico y lo privado en el espacio no laboral de la empresa

En la doctrina tradicional del orden social se mantenia en principio la licitud de la videovigi-
lancia cuando ésta operaba como un control de la prestacion de trabajo en el tiempo y el lugar
de trabajo, reservando un tratamiento mas restrictivo para los lugares afectados a finalidades
de orden personal de los trabajadores (lavabos, vestuarios, salas de descanso, comedores o
lugares de esparcimiento). De manera quiza demasiado tajante la STC 98/2000 afirma que
«la instalacién de tales medios en lugares de descanso o esparcimiento, vestuarios, aseos,
comedores y andlogos resulta a fortiori lesiva en todo caso®® al derecho a la intimidad».

La afirmacidn es excesiva y demasiado general, porque, en primer lugar, la relevancia
de estos lugares en términos de intimidad es muy distinta: entre ellos hay lugares publicos
—Ilugares de espera o de descanso, cafeterias, comedores— y otros lugares de uso per-
sonal muy sensibles a la intimidad (aseos, servicios, duchas, vestuarios,...) y, en segundo
lugar, porque puede existir una necesidad de controlar esos lugares e incluso la persona
o las pertenencias del trabajador y esa necesidad estd incluso reconocida normativamente
en el articulo 18 ET. La vigilancia y el empleo en ella de las técnicas de reproduccién de
la imagen y el sonido de los trabajadores fuera del centro de trabajo es también normal,
como muestra el caso del control de la incapacidad temporal o el de los trabajadores que
desarrollan su actividad laboral fuera del centro de trabajo. Es, por tanto, un problema que
no cabe descartar con una exclusion general.

(38) La cursiva es de los autores.

—26—



EL CONTROL DE LA PRESTACION DEL TRABAJADOR

La recepcion de la doctrina constitucional de la prohibicién ab-
soluta ha operado, sin embargo, de forma automdtica en algunos
pronunciamientos, como puede verse en la STSJ de Madrid de 14
de septiembre de 2000©?, sobre un caso de consumo de drogas, con
sospecha de trafico, de dos trabajadores que fueron observados por
una cdmara que grababa un drea de descanso y durante su horario de
trabajo como procedian a manipular una sustancia, calentdndola con
un mechero y cortdndola. La sentencia, aplicando la doctrina constitu-
cional, entiende que estd implicado el derecho a la intimidad y anula
la prueba. Pero, en realidad, el lugar filmado no es propiamente un
admbito de intimidad, sino un lugar publico, aunque no fuera el lugar
de trabajo, aparte de que la vigilancia podia estar advertida. Ademas
si el control de este lugar estaba justificado por razones de seguridad
privada en el interior del establecimiento o en sus accesos“?, la graba-
cién del consumo de drogas podria considerarse un hallazgo causal.

Dentro del establecimiento empresarial se suscitan en ocasiones
algunas dudas sobre el alcance de los lugares reservados, donde la .
videovigilancia no puede en principio operar. En este sentido pueden Existen dudas sobre
consultarse las SSTSJ de Murcia de 3 de febrero de 2003“Y, en las el alcance de los
que se considera que «las cimaras de video no invadieron terreno per-  |ygares reservados,
sonal pues se encontraban en el exterior de los aseos controlando un
torno de acceso a los mismos», es decir, no graban lo que sucedia en
los aseos, sino fuera de ellos“?. La STSJ de Catalufa de 24 de mayo no puede, en
de 2007 examina un caso en que ante una serie de hurtos en los  principio, operar
vestuarios y taquillas la empresa —Servicios Municipales— instald
21 camaras de las que 8 se encuentran instaladas por razones técnicas
en el interior de los vestuarios, al no ser posible su instalacion fuera.

Se trata de dispositivos fijos, que no admiten rotacion, y que se en-
cuentran orientadas al exterior del acceso por lo que no es posible que
graben el interior de los vestuarios. Se discute si con ello se vulnera
la intimidad de las zonas reservadas y la sentencia aplica la ponde-
racion: la medida es adecuada, pues se han cometido hurtos incluso
en las taquillas de los trabajadores, evidencidndose insuficientes las
medidas de seguridad previas; resulta idénea, ya que se trataba de
controlar el acceso a los vestuarios, donde habian tenido lugar los ro-
bos y hurtos; es equilibrada pues la grabacion se limita al acceso, sin
posible grabacién del interior de aquéllos, y finalmente, es necesaria

donde la vigilancia

(39) AS 4136.

(40) FJ. BAUZA MARTORELL, Régimen juridico de la videovigilancia, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 36
y 37.

(41) AS 468y 1356.

(42) Lo que se graba es que varios trabajadores saltan el torno de acceso a los lavabos utilizando una sola tarjeta
para evitar el computo del tiempo de utilizacién de los servicios.

(43) AS 2647.
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dado que la grabacidn serviria de prueba de los hechos detectados. En la STSJ de Las
Palmas de 27 de julio de 2001 “* la conclusién es distinta, porque se trata de una cdmara
de television de pequefio tamaio, oculta, que enfocaba para prevenir robos el vestuario de
los electricistas y las taquillas.

En la misma linea, con un ejercicio muy matizado de la ponderacion, se sitda la STSJ
de Madrid de 17 de abril de 2009“>, ya comentada, sobre la taquilla de venta de billetes
en una estacion de ferrocarril, que tenfa una primera cdmara que, para grabar la caja fuerte
y el teclado de la alarma, tenia que enfocar una zona que incluia el perchero y el aseo. La
instalacién de esta cdmara dirigida a controlar el acceso a la caja fuerte y al sistema de
mandos del equipo de seguridad se estima justificada e idénea a efectos de la proteccion de
unos elementos que requieren particular proteccion. Pero el juicio de proporcionalidad es
negativo: «en modo alguno se puede decir que sea una medida equilibrada, ni por el campo
de grabacion que acoge, ni por el tiempo en que dura la grabacidén», pues, respecto al cam-
po, «la cdmara incluye el espacio que utiliza el trabajador para dejar su ropa y ponerse la
que le entrega la empresa» y ademds hay que tener en cuenta que la ubicacion de la cdmara
de videovigilancia enfocando hacia el interior del aseo con el propdsito de vigilar la zona
donde estd instalado el panel de mandos de la alarma «es cuestionable desde el momen-
to en que no se justifica motivo alguno para compatibilizar en un mismo espacio ambos
usos»; ciertamente, no se ha explicado por qué el indicado panel de mandos tiene que estar
justamente en el interior del aseo».

Un espacio ajeno a la prestacion de trabajo y reservado, conforme a la STC 98/2000, es
el comedor, pero la STSJ de Madrid de 14 de junio de 2006“% considera que es admisible
la aplicacion de medidas de videovigilancia débil consistentes en unas cdmaras que no
tienen sistema de grabacidn ni captan el sonido. La sentencia entiende que este sistema no
vulnera la intimidad de los trabajadores a la vista de las caracteristicas de las cdmaras: no
se captan conversaciones y las imdgenes «son de bajo contenido técnico, de hecho no se
puede apreciar personalmente quién estd en el comedor (...)», «no abarcan directamente las
mesas, sino Unicamente la fila de entrada y la linea de comida del autoservicio». Por otra
parte, la vigilancia del acceso a la zona y del uso del comedor estaba ademds autorizada
por el convenio colectivo, que preveia que la empresa podria aplicar en el restaurante «el
sistema tecnoldgico de control que se estime oportuno». Por el contrario, en la STSJ de
Madrid de 20 de noviembre de 2006“” el médulo de espera o de descanso del personal de
asistencia en tierra en un aeropuerto se considera dmbito privado en el que no cabe instalar
un sistema de vigilancia con grabacién de imagen y sonido y con presencia de un detective
«camuflado», pese a que se acredita que en el médulo se produce el consumo de bebidas
alcohdlicas y drogas, se juega al fiitbol utilizando cajas y deteriorando el mobiliario, se
consumen productos de alimentacion de aviones entregados por una azafata y un emplea-

(44) AS 4603.
(45) AS 1656.

(46) AS 3406. Una de las camara enfoca también los pasillos que conducen a los locales sindicales, pero la
sentencia descarta que se trate de un control de contenido sindical con el argumento de que la cdmara lleva instalada
muchos afios sin que se haya aducido ningtin hecho concreto relacionado con el uso de estas cdmaras que a lo largo de
estos afios haya supuesto una efectiva vulneracion de tal derecho por parte de la empresa.

(47) AS 1069.
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do del catering, se ensucia el local y se producen determinadas acciones violentas con el
mobiliario (patadas a sillas y una puerta, rotura del dispensador de agua)“®.

b) Videovigilancia fuera del marco del establecimiento empresarial

En la prictica encontramos numerosos casos en los que el control empresarial y su apli-
cacion técnica instrumental mediante la videovigilancia van mads alld de los limites del
establecimiento empresarial*. Esto es lo que suele ocurrir normalmente cuando se trata
de controlar la actividad laboral de los trabajadores que han de cumplirla fuera del estable-
cimiento empresarial (representantes de comercio, vendedores a domicilio, actividades de
transporte,...), o cuando se sospecha que el trabajador realiza actividades de concurrencia
ilicitas por cuenta propia o ajena, pero también cuando se trata de controlar determinadas
conductas extralaborales, como la realidad de la situacién de incapacidad temporal ®?,

El problema de estas formas de control afecta, en primer lugar, a la necesidad de dis-
tinguir entre el &mbito publico o privado en que se realiza, en la medida en que este ultimo
—normalmente el domicilio del trabajador o de personas con €l relacionadas— queda
fuera del control. Pero éste podria quedar también limitado en los espacios ptblicos, como
pueden estarlo las medidas de vigilancia audiovisual en la seguridad privada.

(48) La sentencia es muy critica sobre la utilizacién del detective en la que centra practicamente el juicio de
ponderacién. Esa utilizacion que considera contraria a 1a buena fe contractual y también lesiva del derecho de intimidad
de los trabajadores, que «no pueden sospechar que, entre ellos, existe un espia de la empleadora cuya funcién no es la
de prestar servicios como trabajador, sino la de escrutar la conducta de “sus compaiieros” en aquellas zonas en las que
no puede llegar licitamente la vigilancia de la empresa, actuando como verdaderos ojos y oidos del empresario en los
lugares en los que los trabajadores no cuentan con su presencia por estar destinados, precisamente, al esparcimiento
fuera del puesto de trabajo». La justificacion de la investigacion se niega, porque se considera que no se ha acreditado
una situacion general de indisciplina y que ésta no puede producirse fuera de la ejecucion del trabajo durante los tiem-
pos de espera y descanso. Pero en realidad la situacion de grave indisciplina, traducida en unas conductas desordena-
das, habia quedado acreditada como consecuencia de la investigacién que se realiza precisamente para confirmar las
sospechas existentes en este sentido. Tampoco es correcto entender que los trabajadores no quedan sometidos al poder
de direccion del empleador en los tiempos de espera y descanso cuando permanecen en el centro de trabajo. En cuanto
a la utilizacion del detective hay ciertamente un ardid en su presentacién como un trabajador. Pero, con independencia
de que como se valore este ardid —propio de la denominada técnica del policia infiltrado— no parece que éste afecte
a la intimidad: las conductas registradas tienen lugar en un espacio publico —en el mddulo de espera, no en el interior
de los vestuarios— y el detective ve y escucha lo que podria ver otro trabajador de la empresa, testificando sobre ello.
Nuestro ordenamiento admite de forma restrictiva y con determinadas condiciones la figura del agente encubierto, pero
rechaza la del agente provocador (articulo 282 bis LECr). Vid. sobre estas figuras J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Derecho Penal. Parte General, Leynfor Siglo XXI, Madrid, 2001, y Tratado de Derecho Procesal Penal, Aranzadi,
Cizur Menor, 2009. Pero el detective que se limita a actuar como trabajador, observando lo que sucede y dando cuenta
de ello, no es, desde luego, un agente provocador, ni un agente encubierto. No asume una identidad supuesta, no pro-
mueve ninguna infraccion ni incurre en falsedad tipificada penalmente. En cuanto a la vulneracion de la buena fe, es
claro que, como se razona en la nota 98, no puede ante una investigacion que se limita a reaccionar ante indicios de
incumplimientos graves y que no puede realizarse de forma abierta por razones de eficacia.

(49) L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, Aranza-
di, Cizur Menor, 2004, pp. 173-186, M.J. MATEU CARRUANA, «Facultades de control fuera del centro de trabajo:
medidas de control de las conductas extralaborales del trabajador», en AA.VV., El control empresarial en el dmbito
laboral, Ciss-Praxis, Madrid, 2005, pp. 245-264.

(50) También podria citarse el caso del control del uso del crédito horario de los representantes de los trabajado-
res, vid. al respecto L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de control de la actividad laboral,
op. cit., pp. 184- 186.
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En relacién con el primer problema —delimitacién entre el espacio publico y el priva-
do— hay que mencionar la STSJ de Galicia de 26 de marzo de 2007%Y, porque el control
mediante grabacién de imdgenes tiene por objeto un taller anexo al domicilio del traba-
jador observado, en el que éste desarrollaba una tarea de reparaciones concurrente con la
actividad de la empresa. Se aplican los criterios de ponderacién de la STC 186/2000 y la
conclusidén es que la vigilancia estd justificada, pues la iniciativa no es gratuita, sino que
concurrian elementos reales y veraces sobre una posible concurrencia desleal, y el medio
utilizado para llevarla a cabo era necesario para conocer y determinar si fuera de su jornada
laboral el actor realizaba labores que suponian una competencia desleal con su empleado-
ra, no siendo cierto que la grabacion se hiciera en el domicilio del actor, sino que la graba-
cién de imagenes se limitd a una taller anexo al domicilio, en el que el trabajador realizaba
las labores de chapa y preparado para posterior pintura del vehiculo®?.

Mais compleja resulta la distincion en el supuesto que decide la STSJ del Pais Vasco
de 30 de junio de 2008%?, en la que para comprobar la situacién de incapacidad temporal
de la trabajadora se grabd a ésta por un detective cuando procedia a realizar determinadas
operaciones en «un tendedero de ropa situado en la fachada exterior del edificio, delante de
una ventana» de su domicilio. Para la Sala «la grabacién videogréfica vulnera el derecho
fundamental a la intimidad», pues recoge «momentos puntuales» de una persona que se
asoma al exterior de su domicilio «para realizar actos propios de su vida privada y reser-
vada». Esta conclusion parte de una consideracion subjetiva de los actos intimos, que «no
pierden esa naturaleza por el hecho de que puedan circunstancialmente verlos quien pasa
ocasionalmente por la via puiblica, ya que no son actos destinados a esa exhibicién» y si
se han expuesto a conocimiento publico lo han sido «en la creencia razonable de su visién
absolutamente anecdoética e irrelevante». Pero lo cierto es que lo que hay que determinar
de forma mds objetiva es si el acto de tender ropa o de recoger la tendida puede afectar a
la intimidad y si el espacio exterior de la vivienda puede considerarse como una prolonga-
cién del domicilio. La conclusién final que resulta bastante razonable es ésta: se capta una
informacioén propia de la vida privada, que se realiza desde el domicilio, aprovechando el
caricter circunstancial de estar expuesta momentdneamente la correspondiente actuacion
a la vision publica.

En general, la utilizacién de los servicios de detectives privados y el apoyo grafico de
su investigaciéon como medio de prueba se acepta en cuanto las imigenes se concretan a
espacios publicos y se trata de controlar la actividad del trabajador que por sus condiciones
de ejercicio tiene que realizarse fuera del establecimiento empresarial®® o de verificar si
realmente se encuentra incapacitado. Asi en la STSJ de Madrid de 21 de abril de 2008% se
entiende justificado el seguimiento por detectives de un visitador médico con confeccién de
un reportaje fotografico, como «forma idénea de controlar la actividad laboral del actor»,
pues era «la tnica manera de poder averiguar y demostrar..., las causas reales que estaban

(51) AS 2822.

(52) Contrastese esta solucién con la de la STSJ de Madrid de 27 de junio de 2007, AS 3037.
(53) AS 2817.

(54) Como ya precis6 en su momento la STS de 19 de julio de 1989 (RJ 5729).

(55) AS 1266.
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ocasionando el escaso rendimiento» sobre el que existian fundadas sos-
pechas. Se valora que el informe y la grabacién gréfica que le servia de
soporte se limit a «describir las actividades que diariamente realizaba
el actor fuera de su domicilio»®®. Por consiguiente, el acogimiento a
este medio de control se ajusto a los presupuestos constitucionales que
exige la doctrina antes expuesta. En términos de la STSJ de Castilla-La
Mancha de 1 de febrero de 2007%” si la denuncia de vulneracién del
derecho a la intimidad se basa en que se visiond una cinta de video,
donde se veia al actor paseando y yendo de compras, tal vulneracién
no existe, ya que «la grabacion se realiz6 en espacio publico».

En algun caso se ha aplicado, sin embargo, un criterio mds restric-
tivo, como puede verse en la STSJ Madrid 27 de junio de 2007%%, en
la que se afirma que «la actividad que cualquier persona pueda llevar
a efecto fuera de su centro de trabajo, pertenece a la esfera de su vida
privada, aun cuando se desarrolle en espacios publicos, y no puede
ser fiscalizada por la empresa, porque forma parte de su intimidad, no
teniendo los empleadores derecho alguno a conocer a qué dedican los
trabajadores su tiempo». Se trataba del seguimiento de un delegado
comercial al que, entre otros incumplimientos, se le reprochaba haber ~ IMmagen se capte en
constituido una sociedad para competir con la empleadora con utiliza-  un espacio publico
cién deilos recursos de é§ta. La restriccion va dema51.ado lejos, como 4 siempre implica
afirmacién general. Es cierto que el dato de que la imagen se capte L
en un espacio publico no siempre determina que haya que excluir la lesion del derecho
lesién del derecho a la intimidad, como muestra la STC 83/2002, sobre alaintimidad
la publicacién de fotografias de actos intimos en la playa®®. Frente a
la alegacion de que el cardcter publico del lugar excluye la lesion se
indica que, a la vista de las circunstancias concurrentes —en especial,
el cardcter apartado del lugar y ante un circulo reducido de amigos—,

«el solo dato de que las imdgenes fueran captadas en una playa, como
lugar abierto al uso ptiblico» no es relevante, pues no muestra que se
haya descuidado la intimidad personal y familiar, «abriéndola al publi-

El hecho de que la

(56) En el mismo sentido pueden verse la STSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de abril de 2004, AS 3410,
y las SSTSJ de Madrid de 27 de octubre de 2003, AS 532/2004, Galicia de 27 de noviembre de 2004, AS 1676, e Islas
Baleares de 17 de noviembre de 2008, AS 2547, estas ultimas sobre el control de la incapacidad temporal. Mds am-
pliamente sobre este control, A. VICENTE PALACIO, «El control de la incapacidad temporal: el control en el dmbito
de la relacion laboral individual y en el dmbito de la Seguridad Social», en AA.VV. (Dir. J.I. Garcia Ninet) Control
empresarial en el dmbito laboral, cit., pp. 231-238; L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de
control de la actividad laboral, cit., pp. 181-183.

(57) AS 1535.
(58) AS 3037.

(59) Vid. 1la STS1.* 12 de junio de 2009, RJ 2009\3392, sobre la captacién y publicacién de la imagen de una
modelo en rop less, también en la playa, pero en circunstancias que no son de intimidad. La sentencia sefiala que «si
ciertamente estd admitido por los usos sociales disfrutar de la playa sin la pieza superior del biquini, la consecuencia
l6gica no puede ser que sea ilicita la imagen de quien asi es fotografiada sin su consentimiento y no lo sea si viste de
otro modo en la playa o es fotografiada en ropa de calle».
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co conocimiento». Pero, en general, lo que se expone en un espacio publico sale del &mbito
de la intimidad, en especial si se trata de actos que no pertenecen por si a la esfera privada
que se quiere sustraer al conocimiento general, como los actos de caricter profesional o
las actividades de la vida corriente (compras, paseos, practica de deportes, gestiones, en-
trada en locales de restauracion o esparcimiento). Por ello, el articulo 7 de la Ley Organica
1/1982 se refiere normalmente a la captacién y conocimiento de la vida intima o de la vida
privada de una persona a la hora de definir las intromisiones ilegitimas. S6lo el nimero 5
de ese articulo®” contempla con cardcter general como intromision ilegitima «la captacion,
reproduccién o publicacion, por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la ima-
gen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos». Esta Gltima
expresion lleva la intromision ilegitima mas alld de la lesion de la intimidad, pues se estd
fuera de los lugares o momentos propios de la vida privada. La lesion se sitda en el &mbito
del derecho a la propia imagen, como derecho a impedir la obtencién de esa imagen por un
tercero no autorizado®’. No es aplicable en el caso —imagenes de los trabajadores obteni-
das por detectives para comprobar determinados incumplimientos— ninguna de las excep-
ciones del articulo 8.2 de la Ley Organica 1/1982. Pero, aparte de que la enumeracién de
este articulo no se considera cerrada, la legitimacién de esa actuacién puede producirse por
otras vias. El articulo 2.2 de la Ley Orgdnica dispone que «no se apreciard la existencia de
intromision ilegitima en el &mbito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por
ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso».
El articulo 19.1.a) de la Ley 23/1992 abre la primera via cuando autoriza a los detectives
privados para obtener y aportar informacién o pruebas sobre conductas y hechos privados,
aunque evidentemente estdn obligados a no emplear en su investigacion «medios materiales
o técnicos que atenten contra el derecho al honor, a la intimidad personal o familiar o a la
propia imagen o al secreto de las comunicaciones» (articulo 19.4). Pero la simple captacion
de la imagen en lugares publicos no vulnera, como hemos visto, la intimidad, y el derecho a
la propia imagen debe ceder cuando la imagen no se capta para disponer de ella con fines de
publicacién ni comerciales, sino con la tnica finalidad de verificar un incumplimiento labo-
ral y acreditar su existencia en un proceso, es decir, con una finalidad que se conecta con el
derecho a la tutela judicial efectiva®. La segunda via parte del propio contrato de trabajo,
en el que, a la vista del articulo 20.3 ET, cabe entender que se esta prestando consentimiento
a las formas de control empresarial que no sean contrarias a la dignidad del trabajador y no
lo es la mera captacidén de imédgenes en espacios publicos con la finalidad indicada.

E) Fuera del ambito de la intimidad: videovigilancia y huelga

Aunque la materia colectiva queda al margen de este andlisis, tiene, sin embargo, interés
examinar brevemente algunos problemas que se han ido suscitando en este dmbito cuando
las técnicas de videovigilancia se han aplicado para captar y registrar hechos que se rela-
cionan con el ejercicio de los derechos colectivos, en particular con la huelga.

(60) El supuesto del nimero 6 sobre la utilizacién de la imagen para fines publicitarios o comerciales no interesa
a efectos del andlisis que aqui se realiza.

(61) SSTC 81/2001, 72/2007 y 138/2009, entre otras.
(62) Especial interés tienen las SSTS1.* de 2 de julio de 2004, RJ 5262 y 8 de febrero de 1997, RJ 664.
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En la STC 37/1998 no estamos ante un control empresarial, sino ante un control po-
licial. Se trata de la filmacién por cdmaras de video y de la toma de fotografias por la
policia de la actuacién de un piquete de unos cincuenta trabajadores que se desarrollaba
con «absoluta normalidad» durante la convocatoria de una huelga general. El sindicato
LAB interpuso demanda de tutela de los derechos de huelga y de libertad sindical que
estima vulnerados por la intervencion policial. La demanda fue desestimada por entender
los 6rganos judiciales que la mera filmacién de la actuacién del piquete en un lugar piblico
sin limitar esa actuacién no vulneraba los derechos alegados. El Tribunal Constitucional
no comparte esta posiciéon. Pone de relieve, en primer lugar, que el derecho de huelga
comprende el derecho «a requerir de otros la adhesién a la huelga y a participar, dentro
del marco legal, en acciones conjuntas dirigidas a tal fin». Se trata entonces de determinar
si la filmacién limita el derecho de huelga y si no existia otro interés constitucionalmente
reconocido que, en caso afirmativo, justificase esa limitacién. Estamos, por tanto, de nuevo
con el principio de proporcionalidad y la técnica de la ponderacién. Entiende el Tribunal
Constitucional que «la filmacién entrafié una disuasion u obstaculizacion del libre ejercicio
del derecho de huelga, reduciendo su efectividad, pues, no cabe minusvalorar los efectos
disuasorios que puede producir en el dnimo de quienes pacificamente forman parte de un
piquete informativo el hecho de ser ininterrumpidamente filmados, sin mediar explicacion
alguna de este proceder —es decir, sin que los afectados puedan conocer los motivos de la
medida adoptada—, sin que se acepte su ofrecimiento de identificacion y, sobre todo, sin
saber qué uso van a hacer de la filmacion las fuerzas de seguridad y qué tipo de controles
van a existir sobre la misma», aparte de la proyeccidon del efecto disuasorio sobre los ciuda-
danos informados. Del otro lado de la balanza esta «un bien constitucionalmente legitimo
como es la proteccién de los derechos y libertades de los ciudadanos y la preservacién de
la seguridad ciudadana que, en principio, podia justificar la adopcién de una medida de
control preventivo».

Pero la balanza se inclina hacia el derecho de huelga, porque no se respetaron por la
Administracion las garantias del derecho de huelga: 1.°) «en primer lugar, porque, a pesar
de la solicitud de los miembros del piquete, no se justificé la medida»; 2.°) en segundo
lugar, no se acepté como posible medida alternativa la identificacién personal ofrecida
por los participantes en la accién de dar publicidad a la huelga; 3.°) no se aportan datos
que permitan concluir que no fuese suficiente para prevenir los riesgos de desérdenes la
presencia de importantes efectivos de las fuerzas de orden publico®®; 4.°) 1a desproporcién
de la medida resalta si se tiene en cuenta su especial incidencia disuasora y, en conse-
cuencia, limitadora del derecho de huelga, derivada de la inexistencia en aquel momento
de especificas previsiones legales sobre los supuestos y procedimientos para llevar a cabo
filmaciones, singularmente importantes en materia de conservacion, puesta a disposicién
judicial y derechos de acceso y cancelacién de las grabaciones al margen de las previsiones
generales contenidas en la Ley. De esta forma se anticipa que bajo la vigencia de la Ley
Organica 4/1997 la solucién hubiera sido otra.

(63) Se dice efectivamente que los drganos judiciales declaran probado que estaban presentes varios coches
patrulla de la Ertzaintza frente a algo mds de cincuenta miembros del piquete. Pero se entra en un juicio de control
empirico muy estricto de la discrecionalidad de la accién policial, cuando por lo demds es notorio que la presencia de
efectivos policiales no impide siempre la aparicién de desordenes.
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Con todo el caricter problemético de estos razonamientos muestra la inseguridad de
la técnica de la ponderacion que mds que en una construccidn juridica segura a partir de
los contenidos y los limites de los derechos en conflicto se apoya en valoraciones muy
circunstanciales y en preferencias subjetivas. Asi, frente a la ponderacién realizada por
el Tribunal Constitucional podria proponerse una contraponderacion fundada en que: 1.°)
una actuacion policial no es un acto administrativo formal que esté sujeto a motivacién y
es ademds notorio que en las actuaciones de los piquetes se producen en ocasiones deter-
minadas alteraciones del orden publico frente a las que la filmacién en un espacio publico
puede ser una férmula razonable y moderada de prevenirlas; 2.°) es obvio que la oferta de
identificacién de algunos miembros del piquete no garantiza de forma eficaz la seguridad
si los desérdenes se producen luego por personas no identificadas o que se integran con
posterioridad en el piquete; 3.°) el efecto disuasor de la filmacién sobre el ejercicio del
derecho de huelga es relativo, pues si la accién informativa va a ser pacifica no hay razones
para sentirse «disuadido», y 4.°) el destino posterior del material grafico podria haberse
aclarado con posterioridad ante los servicios policiales autonémicos, pues si bien no regia
todavia la Ley Orgdnica 4/1997, si estaba vigente la Ley Orgénica 5/1992, de acuerdo con
la cual podian aplicarse determinadas medidas de proteccion de datos .

En las SSTSJ de Murcia de 11 de mayo de 1996 y 4 de septiembre de 2000 ©> estamos
ante un control empresarial. En la primera, una cdmara que ya se encontraba instalada en
la empresa para otra finalidad graba supuestamente a «quienes debian pasar obligadamente
por la puerta de la empresa si querian entrar al trabajo, a los que formaban parte del piquete
informativo y a los huelguistas», lo que se presenta como una disuasion y obstaculizacion
del libre ejercicio del derecho de huelga. Parte la sentencia de la inexistencia de una prohi-
bicion general de la instalacidn por el empleador de aparatos audiovisuales y mecanismos
o dispositivos para controlar a distancia el trabajo; principio que enlaza con el hecho de que
las cuatro cdmaras de circuito cerrado de television fueron instaladas en la empresa por ra-
zones de seguridad veinte meses antes de que se desatara el conflicto colectivo examinado
en las presentes actuaciones, instalacién que no era desconocida por los trabajadores y sus
representantes. De ahi concluye que «el propdsito de tales mecanismos de captacion de la
imagen no fue limitar el derecho de huelga». Ahora bien, el que no se hayan instalado con
esa finalidad no supone que no se hayan utilizado con ese fin si efectivamente se emplearon
para filmar a los piquetes y a los huelguistas. Pero aqui se produce un giro en el plantea-
miento, pues la sentencia nos dice que «no ha podido acreditarse la existencia de tales
filmaciones, ni que la empresa haya hecho uso alguno de las mismas en perjuicio de los
trabajadores». La sentencia ainade que «la peticién de destruccién de tales cintas es inaten-
dible a riesgo de emitir una condena de imposible cumplimiento, no pudiendo trasladarse
a la parte demandada la carga diabdlica de probar que tales grabaciones no se han llevado
a efecto». Ahora bien, si no se ha probado la filmacién todo el pleito en este punto carece
de interés, aunque cabe preguntarse qué hubiera sucedido si las filmaciones se hubieran
realizado. ;Habria que haber recurrido en este caso a la ponderacién?

(64) Vid. P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Informdtica y proteccion de datos, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1993, pp. 106-111.

(65) AS 1596 y 2813. Sobre las dos sentencias, vid. el comentario de L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Las
facultades empresariales de control de la actividad laboral, cit., pp. 80-82.
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Sin embargo, en la STSJ de Murcia de 4 de septiembre de 2000 las
cémaras se instalan con la finalidad de filmar la huelga y resulta acredi-
tada la filmacién de los huelguistas. De forma muy breve la sentencia
concluye que la actividad de vigilancia, por sorpresiva e inesperada,
era también atentatoria al derecho fundamental de libertad sindical y
derecho. Parece que tampoco aqui estaba en juego la justificacion de
las medidas por razones de seguridad.

4. Recapitulacion y revision critica:
control audiovisual frente a intimidad

A) Los problemas: la relacion de conflicto entre intimidad
y control y su solucion mediante la ponderacion

El recorrido por las decisiones judiciales mds relevantes que hemos
realizado en los apartados anteriores muestra un panorama todavia
confuso e insatisfactorio. La doctrina constitucional no ha contribuido
a la claridad. En gran medida esto es consecuencia, como ya se ha
avanzado, del cardcter casuistico de la ponderacién, un método de de-
cision que tiene riesgos bastante altos de inseguridad y de subjetivis-
mo®®, pero quizd esta situacion responde también a las caracteristicas
de los casos decididos por el Tribunal. La STC 98/2000 abordé los
problemas de un sistema de control con vocacién de generalidad, aun-
que localmente limitado, pero analiz6 el problema desde una perspec-
tiva muy sensible a la intimidad —la grabacién de conversaciones—y
en un supuesto en que el interés de la empresa se argument6 de manera
bastante débil. Por el contrario, la STC 186/2000 se pronuncié so-
bre un control oculto ad hoc, insistiendo en una justificacion finalista
—Ilas sospechas de irregularidades en la caja—, pero descuidando las
exigencias de transparencia del control y valorando la escasa afecta-
cion de la intimidad —control individualizado, selectivo y localmente
limitado de la imagen—.

De esta forma, se han ido extendiendo en la préactica dos conclu-
siones bastantes discutibles:

1.* que los controles genéricos de videovigilancia no son admisi-
bles, salvo que concurran especiales circunstancias de justifica-
cién (imposibilidad o alto coste de controles alternativos)©” y

(66) R.ALEXY, op. cit., pp. 138y 157.

El cardcter
casuistico de la
ponderacién supone
un riesgo elevado
de insequridad y
subjetivismo

(67) Pueden verse en este sentido las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 11 de julio de 2008 (AS 2878), caso
Muelles y Ballestas, y Madrid de 17 de abril de 2009 (AS 1656), caso de la taquilla de la estacién de Alcobendas. En la
primera se concluye que la videovigilancia de los puestos de trabajo debe eliminarse cuando se ha resuelto el problema
de las agresiones; en la segunda se considera que la cdmara no debe enfocar el puesto de trabajo de la taquilla, aunque

el trabajador que la atiende no tiene otro sistema de control.
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2.* que la videovigilancia oculta estd siempre justificada con caracter general cuando
hay sospechas fundadas de irregularidades o incumplimientos de cierta entidad ®®.

Las dos conclusiones son excesivas; la primera, por ser demasiado restrictiva y la se-
gunda, por lo contrario.

Otro problema es el de la generalizacién automadtica de la ponderacion en supuestos en
los que propiamente no existe un conflicto entre la forma de control audiovisual aplicada
y el derecho a la intimidad. En la prictica, cualquier forma de control audiovisual lleva a
formular un juicio de ponderacién, sin un previo andlisis de si efectivamente la intimidad
ha sido afectada. De esta forma, se ha invertido la situacion inicial de la doctrina judicial
del orden social: de la afirmacion de que el espacio de la ejecucion del trabajo es ajeno a la
intimidad y €sta no puede, en consecuencia, resultar nunca lesionada por el control audio-
visual, se ha pasado a otra situacién en la que la premisa de que todo control audiovisual
afecta a la intimidad determina que debe aplicarse autométicamente la ponderacion.

Hay que intentar aclarar estos equivocos. Para ello es necesario realizar algunas pre-
cisiones sobre el conflicto entre los derechos constitucionales y su solucién a través de
la técnica de la ponderacidn; técnica que ha incorporado nuestro Tribunal Constitucional
siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional aleman®”, que fue teorizada en los afios
ochenta por ALEXY 7. Este considera que las normas sobre derechos fundamentales
pueden ser, como sucede en general, reglas o principios. Las reglas se aplican mediante la
subsuncidn en el sentido de que a un supuesto de hecho determinado sigue la consecuen-
cia juridica prevista para él, en términos de si o no, o de todo o nada. En los principios la
aplicacion resulta mas compleja, porque en ellos lo que se ordena es que algo se realice
en la mayor medida posible, con lo que se convierten en mandatos de optimizacién que
pueden ser cumplidos en diferente grado. Por ello, la colision entre principios se resuelve
de manera distinta a la colisién de reglas. Cuando hay conflicto de reglas, una de ellas
tiene que ser eliminada por via de anulacién o por via de excepcion. El conflicto entre
principios se resuelve de otra forma: uno de los principios tiene preferencia aplicativa
sobre el otro, pero el que es desplazado no queda invalidado ni excluido. No se trata de
un problema de validez, sino de un problema de peso: los principios han de ser sopesados

(68) Vid. en especial la STSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de abril de 2004 (AS 382), caso de la limpiadora
de la clinica de odontologfa.

(69) Es la recepcion del denominado test alemdn de proporcionalidad que se produce con la STC 66/1995 y
que tuvo su momento mds conocido y polémico en la STC 136/1999, sobre la Mesa nacional de Batasuna. Sobre
esta recepcion, vid. M. GONZALEZ BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pp. 53-88. Antes de la STC 66/1995 la aplicacién del principio de
proporcionalidad se realizé de manera menos sistemdtica y formalizada. Vid. también los dos trabajos de J. BARNES,
«El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar» y «Jurisprudencia constitucional sobre el principio de propor-
cionalidad en el &mbito de los derechos y libertades», Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 5, 1998, pp. 15-49 y 333-
370. Especificamente en el &mbito del Derecho del Trabajo, I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J.R. MERCADER
UGUINA, «Conflicto y ponderacién de los derechos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio»,
en AA.VV. (Dir. A.V. Sempere Navarro), El modelo social en la Constitucion Espaiiola de 1978, MTAS, Madrid,
pp. 249-272.

(70)  Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993. La edicién
alemana de Verlag es de 1986. Sin duda la difusién en Espaifia de la obra de ALEXY contribuy¢ a la recepcion del test
alemdn.
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en funcidén de las circunstancias del caso, con lo que se establece una relacion de prefe-
rencia condicionada, en el sentido de que en determinadas condiciones un principio debe
preceder a otro, con lo cual si varian las condiciones del caso la relacion de preferencia
puede alterarse 7",

La ponderacion expresa en realidad un juicio de proporcionalidad, que es el que per-
mite establecer la preferencia en cada caso. Hay que aclarar que no todas las normas de
derecho fundamental son estructuralmente principios, pero ésta es la calificaciéon que co-
rresponde a un ndmero importantes de aquéllas’. Por ello, los conflictos entre derechos
constitucionales se resolverdn en gran medida, mediante la ponderacién, a través de un
juicio de la proporcionalidad en sus tres elementos —idoneidad, necesidad o intervencion
minima y proporcionalidad en sentido estricto—, cuya aplicacion en la practica ya hemos
examinado, por lo que no es necesario volver sobre ellos,

Es conveniente, sin embargo, introducir algunas precisiones adicionales. En primer
lugar, aunque el Tribunal Constitucional suele referirse a «la posicién preeminente de los
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento» 7, no hay realmente una relacion jerar-
quica entre los principios”¥. La precision es importante porque en la Constitucion espafio-
la hay una distincién entre derechos fundamentales, derechos constitucionales y principios
rectores’® que podria tener alguna connotacidn jerarquica y en ese caso el derecho funda-
mental excluiria, sin ponderacion, al derecho constitucional o al principio rector. En nues-
tro caso el derecho a la intimidad —derecho fundamental— se impondria sobre el control
empresarial —mera manifestaciéon de un derecho constitucional de menor categoria, la
libertad de empresa—. Pero no se trata de una relacion de jerarquia, que pueda aplicarse
para resolver relaciones de conflicto, sino de una mera gradacién de garantias. En segundo
lugar, hay que advertir que antes de entrar en la ponderacion y en la eventual aplicacion
del principio de proporcionalidad es necesario determinar si realmente se ha producido una
situacion de conflicto entre los derechos en concurrencia, lo que exige precisar con clari-
dad cudl es el contenido protegido por el correspondiente principio en cuanto expresion
normativo de un derecho fundamental o constitucional.

(71) ALEXY (op. cit., 92) expresa la relacion de preferencia condicionada mediante esta formula: (P1 P P2) C.
La formula indica que en una situacién de conflicto el principio uno (P1) tiene preferencia aplicativa (P) sobre el prin-
cipio dos (P2), siempre que se den unas condiciones determinadas (C). Si las condiciones cambian de forma relevante,
la relacién de preferencia puede variar y P2 tendrd preferencia sobre P1. Si aplicamos la férmula al conflicto entre la
intimidad y el control mediante la grabacion de conversaciones, veremos que en determinadas condiciones (caso del
casino de La Toja) prevalece la intimidad, pero en otras (escuchas en la actividad de relemarketing telefonico) prevalece
la necesidad de control empresarial.

(72) L.M. DfEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2008, p. 54, y R. ALEXY, op.
cit., pp. 115-138. ALEXY resalta el caracter doble de las normas sobre derechos fundamentales (pp. 135-138).

(73) Vid., no obstante, con cardcter general R. ALEXY (op. cit., pp. 111-115) y para la doctrina constitucional
espafiola GONZALEZ BEILFUSS, op. cit., pp. 66-89 y 121-141. GONZALEZ BEILFUSS destaca que a los tres
elementos la doctrina constitucional espafiola afiade otro de cardcter previo, que es la finalidad, entendida como una
justificacién funcional en términos de legitimidad constitucional. Vid. el comienzo del FJ 7 de 1a STC 186/2000.

(74)  Por ejemplo, en el FJ 7 de 1a STC 186/2000.
(75) L.M. DIEZ-PICAZO, op. cit., pp. 55, 125 y 126.

(76) Los principios rectores no son derechos, pero expresan directrices sobre objetivos constitucionalmente
relevantes. Sobre el alcance general de la distincién, vid. L.M. DIEZ-PICAZO, op. cit., pp. 65-70.
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B) La esfera de la intimidad frente a la esfera del control

Esta delimitacion es la que parece haberse oscurecido en la prictica judicial probablemente
porque en las sentencias directivas del Tribunal Constitucional la lesién de la intimidad
—Ia grabacion de conversaciones y la filmacién oculta— era o parecia demasiado eviden-
te. Por eso es necesario examinar criticamente el alcance de la colisién, comenzando por
aclarar sus términos.

El primer término de la relacién de colision se encuentra en el marco de los derechos
de la vida privada que consagra el articulo 18 CE. Se trata de un precepto complejo que
se refiere a un grupo coordinado de derechos: la intimidad, el honor, la propia imagen, la
inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones y la autodeterminacion in-
formativa. De este dltimo nos ocuparemos mas adelante; el secreto de las comunicaciones
queda de momento fuera de nuestro andlisis y la inviolabilidad del domicilio sélo tiene un
interés marginal en el presente estudio. Nos centraremos, por tanto, en el derecho a la inti-
midad, aunque incluiremos una referencia especifica al derecho a la propia imagen.

(Cudl es el contenido protegido por el derecho a la intimidad? El Tribunal Consti-
tucional suele referirse a la esfera de la intimidad como «un dmbito propio y reservado
frente a la accién y el conocimiento de los demds, necesario, segin las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana»“”. En este sentido es
un derecho que enlaza con «la propia personalidad» y con «la dignidad de la persona
humana»; un derecho que nos permite mantener «el secreto sobre nuestra propia esfera
de vida personal», excluyendo las intromisiones de terceros. Dicho mds claramente: es el
derecho a que nos dejen en paz, the rigth to be let alone, en la famosa expresion del juez
COOLEY ™.

Pero entonces ¢cudl es la dimensién de lo intimo que debe ser protegida? La doctrina
cientifica ha detectado en la jurisprudencia constitucional dos lineas conceptuales que se
superponen y, aunque quizd no lo hacen de forma antagénica, encierran la posibilidad de
una contradiccion en el plano dogmadtico con consecuencias practicas en el enjuiciamiento.
DIEZ PICAZO se refiere a un criterio formal y otro material de definicién de la intimidad.
El criterio formal, que podriamos calificar también como subjetivo, considera como intimo
«todo aquello que una persona decide excluir del conocimiento de los demds», mientras que,
segun el criterio material u objetivo, lo intimo «serd aquello que, segtin las pautas sociales
imperantes™, suele considerarse reservado o ajeno al legitimo interés de los demas»®?. El
criterio subjetivo aparece cuando el Tribunal Constitucional subraya el momento de decision
individual sobre lo intimo, sefialando que «corresponde a cada individuo reservar un espa-
cio, mds o menos amplio segun su voluntad, que quede resguardado de la curiosidad ajena,

(77) STC 159/2009 y las sentencias que en ella se citan.

(78) T.M. COOLEY, A Treatise on the Law of Torts, Callaghan, Chicago, 1888, apud R. MARTINEZ MARTI-
NEZ, Una aproximacion a la autodeterminacion informativa, Civitas, Madrid, 2004, p. 69.

(79)  En una sociedad multicultural la objetividad se disgrega desde el momento en que pueden coexistir pautas
culturales distintas sobre lo intimo. Basta la referencia a la polémica sobre el velo y el burka. Normalmente la pauta
mayoritaria define el estdndar de proteccion, sin perjuicio de introducir tratamientos individualizados para las minorfas.
Vid. AA.VV., «La multiculturalidad», Cuadernos de Derecho Judicial, VI- 2001.

(80) L.M. DIEZ PICAZO, op. cit., p. 299.
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sea cual sea lo contenido en ese espacio» ®? o cuando dice que cada per-
sona «puede reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena,
sea cual sea lo contenido en ese espacio»®. Pero probablemente esto
no significa que la delimitacidn institucional del &mbito protegido de la
intimidad quede al arbitrio del titular del derecho frente al criterio ob-
jetivo, que sigue afirmandose en la delimitacion de la intimidad a partir
de las pautas culturales o de los usos sociales. Lo que indica, quiza con
algin exceso retdrico, el criterio subjetivo es que dentro del &mbito pro-
tegido del derecho s6lo el titular del mismo puede bajar las barreras de
la proteccion de su intimidad®®, en el sentido de que deja de ser intimo
lo que voluntariamente se exhibe en publico. Asi, podemos decir que
intimo es lo que se guarda como tal, ocultdndolo al exterior, pero, apar-
te de esa voluntad de ocultamiento, tiene que existir alguna propiedad
objetiva que justifique la proteccion de la voluntad de reserva.

El Diccionario de la Lengua nos dice que la intimidad es «la zona
espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo»; lo inti-
mo, a su vez, se define como «lo mds interior o interno», y ademads,
para satisfaccion de algunos y desconsuelo de otros, se ha incorporado
al Diccionario el barbarismo «privacidad» para informarnos de que
ésta es «el dmbito de la vida privada que se tiene derecho a proteger
de cualquier intromision». Pero ;jese dmbito que tenemos derecho a
proteger es el de la intimidad o es algo mds? Y ademads, ;qué es exacta-
mente la intimidad? Para algtin autor la proteccién de lo intimo puede
ser demasiado limitada®® y se ha intentado diferenciar entre lo intimo,
lo privado y lo publico a partir de la observacién: lo intimo no pue-
de ser observado, aunque puede expresarse; lo privado es observable,
pero se mantiene o se quiere mantener fuera de la observacion; lo pu-
blico se dispone para que pueda ser observado®. Lo intimo se presen-
ta ademds como una construccion histérica. No habia intimidad para
los antiguos, ni espacio intimo para el hombre medieval; la intimidad
nace con la Reforma, las guerras de religion y el mundo burgués y esta
desde hace tiempo amenazada por la democratizacion, la cultura de
masas y la sociedad transparente®®.

Esto no nos lleva demasiado lejos, por lo que probablemente re-
sulta mds 1til tratar de identificar los dambitos en los que se mani-

(81) STC 115/2000.

(82) STC 134/1999; vid. también SSTC 83/2002 y 196/2004.
(83) SSTC 99/1994, 156/2001 y 72/2007.

(84) R.MARTINEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 34 y 37.

Alguin autor ha
intentado diferenciar
lo intimo, lo privado
y lo piblico, aunque

lo til es identificar

los dmbitos en los

que se manifiestan
los problemas
deintimidad

(85) C.CASTILLA DEL PINO, «Publico, privado e intimo» en AA.VV, De la intimidad, Critica, 1989, p. 27.

(86) J.L. ARANGUREN, «El dmbito de la intimidad», en AA.VV, De la intimidad, op. cit. pp. 17-24; también
H. BEJAR, «Individualismo, privacidad e intimidad: precisiones y andaduras» en AA. VV., De la intimidad, op. cit., pp.
33-58 y mas ampliamente en El dmbito intimo. Privacidad, individualismo y modernidad, Alianza, Madrid, 1995.
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fiestan los problemas de la intimidad®”. Existe, en primer lugar, un dmbito corporal de
la intimidad, que se proyecta en varias direcciones: las zonas del cuerpo que se quiere
mantener veladas por razones de pudor, como puede verse en la STC 218/2002, sobre el
registro personal del preso, en la STC 156/2001, sobre la publicacién de un desnudo o en
las grabaciones en el caso de la empresa Viveros®; determinadas funciones fisiologicas
que han de realizarse en privado, lo que explica la reserva del espacio de los servicios;
la utilizacion de elementos del cuerpo para la realizacion de andlisis®”, o los propios
datos sobre la salud®”. Hay una esfera de intimidad sexual, que cubre tanto el rechazo
de agresiones de este caracter®”, como con caracter general la informacion de los actos
relacionados con el sexo®?. La intimidad es inherente también a determinados aspectos
del dmbito familiar que no tienen por qué hacerse publicos®®. La proteccion se extiende a
los sentimientos o a la expresion de los afectos cuando €stos quieren mantenerse reserva-
dos®. Puede hablarse incluso de una intimidad ideolégica, que afecta a los pensamientos
o a las convicciones religiosas, politicas o filoséficas cuando también quieren mantenerse
en privado, por ejemplo, en un diario intimo, lo que enlaza con la libertad ideoldgica y la
garantia del articulo 16.2 CE. En determinadas condiciones ha podido reconocerse incluso
un dmbito para la intimidad econémica 'y patrimonial, pero s6lo si el conocimiento de los
datos econémicos permite reconstruir la vida intima de los afectados®. La proteccion
de la intimidad se ha extendido a la accion agresiva de elementos externos. En la STC
119/2001 se dice que «una exposicion prolongada a unos determinados niveles de ruido,
que puedan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer la
proteccién dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, en el
ambito domiciliario».

C) La esfera del control empresarial frente a la intimidad

Llegados a este punto, habria que preguntarse si podemos establecer un dmbito laboral de
la intimidad y definir su extension. Pero antes es preciso examinar, aunque sea brevemen-
te, el otro elemento en conflicto: las facultades de control empresarial y su tecnificacion
como consecuencia de la utilizacién de las nuevas tecnologias de reproduccion de la
imagen y del sonido. Tradicionalmente las facultades de control del empresario se han
considerado de forma unitaria, como una manifestacion especifica de un poder directivo
general que se traduce en una posicion unitaria de aquél en el marco del contrato de traba-

(87) Vid. en este sentido R. MARTINEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 268-288, y L.M. DIEZ PICAZO, op. cit., pp.
300-307.

(88) STSJ de Asturias de 30 de abril de 2004, AS 2112, ya comentada.
(89) SSTC 70y 158/2009.

(90) SSTC 70y 159/2009.

(91) SSTC 224/1999 y 136/2001.

(92) SSTC 185/2002 y 127/2003.

(93) STC 115/2000, sobre las confidencias de la nifiera indiscreta.
(94) SSTC 139/2001 y 83/2002.

(95) STC 110/1984, sobre el secreto bancario y las declaraciones fiscales, y la STC 142/1993, sobre la entrega
de la copia basica del contrato de trabajo a los representantes de los trabajadores.
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jo®®. Dentro de ese poder general pueden distinguirse: 1.°) un poder directivo en sentido
estricto, como la facultad de ordenar la actividad de la empresa y dirigir la ejecucion de
la prestacion de servicios, dictando instrucciones de caricter general y 6érdenes concre-
tas; 2.°) un poder de control, que se concreta en la vigilancia sobre la ejecucién de esa
prestacion laboral y, de manera més amplia, sobre el funcionamiento de la empresa, y 3.°)
un poder disciplinario, que incluye la facultad de sancionar los incumplimientos de los
trabajadores®”. El fundamento del poder de direccién se encuentra, por una parte, en la
libertad de empresa que reconoce el articulo 38 CE y que comprende no sélo la facultad
de crear establecimientos empresariales, sino también las facultades para dirigirlas y con-
trolar su funcionamiento®®. Por otra parte, el fundamento estd en el propio contrato de
trabajo, cuya ordenacion legal recoge el reconocimiento de los poderes empresariales en
el marco de la relacion laboral (articulo 20 ET)®”, de forma que aceptar el contrato de tra-
bajo supone aceptar el poder de direccién empresarial en sus diversas manifestaciones.

Esa unidad de los poderes empresariales se cuestiona a partir de la constatacion de que
la vigilancia y el control del empresario van mds alld del dmbito estricto de la prestacion
laboral. Se citan en este sentido las facultades de control de la esfera no laboral del trabaja-
dor cuando tiene repercusiones en el trabajo y la vigilancia referida a las instalaciones de la
empresa, los bienes y personas que se encuentran en ella, a través de la denominada policia
de empresa®. Asi, frente al control laboral o contractual del articulo 20.3 ET, cuyo objeto
se cifie a la ejecucion de la prestacién de trabajo, surgirian otros controles extralaborales o
extracontractuales que cubririan objetivos no estrictamente laborales!°). De ahi que en al-
gunos casos se llegue a una concepcion autonoma de las facultades de vigilancia y control
respecto al poder de direccion empresarial '%? o se afirme que esa vigilancia extralaboral
queda fuera del 4mbito de control empresarial que define el articulo 20.3 ET%,

(96) A. MONTOYA MELGAR, El poder de direccion del empresario, Estudios de Trabajo y Previsién, Madrid,
1965. También G. DIEGUEZ CUERVO, «Poder empresarial: fundamento, contenido y limites», Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nim. 27/1986.

97) MFE FERNANDEZ L()PEZ, El poder disciplinario en la empresa, Civitas, Madrid, 1992.

(98) A. MONTOYA MELGAR, «Libertad de empresa y poder de direccién del empresario», en AA.VV. (Dir.
F. Pérez de los Cobos) Libertad de empresa y relaciones laborales, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 2005,
pp. 131-179.

(99) El ndmero 1 del articulo 20 establece que el trabajador estd obligado a prestar el trabajo convenido bajo la
direccion del empresario o persona en que éste delegue; el nimero 2 aclara que el trabajo debido se determina también
por las érdenes e instrucciones del empresario y el nimero 3 prevé que el empresario podrd adoptar las medidas de
control y vigilancia que estime mds oportunas.

(100) Vid. L.A., FERNANDEZ VILLAZON, op. cit., pp. 20-30, M.D. ROMAN DE LA TORRE, Poder de di-
reccion y contrato de trabajo, Grapheus, Valladolid, 1992, pp. 118 y 119.

(101)  En el supuesto del articulo 18 ET o en el que para el cierre patronal como medida de policia contempla el
articulo 12 del Real Decreto 17/1977, aparte del que deriva de las obligaciones empresariales en materia de prevencion
de riesgos laborales.

(102) M.D. ROMAN DE LA TORRE, Poder de direccién y contrato de trabajo, op. cit., pp- 90y 104.

(103) L.A. FERNANDEZ VILLAZON, op. cit., pp. 24-26. Este autor pone el ejemplo del control de la IT
mediante vigilancia extralaboral por un detective privado de la conducta del trabajador. Ese control ya no estaria com-
prendido entre el control laboral del empresario que delimita con amplitud el articulo 20.3 ET, sino en el marco general
de cualquier parte de una relacion juridica que tiene interés legitimo en controlar el cumplimiento de las obligaciones
de la otra parte de esa relacion.
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No podemos entrar aqui en ese debate, si bien nos inclinamos por una concepcion
unitaria del control empresarial en el marco del poder general de la direccién, lo que no
conduce necesariamente a afirmar que la intensidad del control sea en todos los supuestos
la misma. La discrecionalidad en la eleccion de las medidas «mds oportunas» por el em-
presario tendrd que ajustarse al objeto sobre el que versen esas medidas y a los regimenes
especiales que pueda establecerse para ellas, como en el caso del articulo 18, de los recono-
cimientos médicos del articulo 20.4 ET o de los reconocimientos preventivos. Pero resulta
artificial separar los controles «extralaborales» de la posicion empresarial en el contrato de
trabajo. El control de la conducta «extralaboral» se admite en atencion a su relevancia para
el cumplimiento del contrato de trabajo; no por razones ajenas a éste!®. La investigacion
del comportamiento del trabajador fuera del centro de trabajo durante la incapacidad tem-
poral se explica en atencién a que el empresario asume obligaciones durante esa situacion
tanto en el pago de prestaciones como en la cotizacion. El control en el cumplimiento
de las normas de prevencion de riesgos no es un control administrativo por delegacion,
sino que responde a la posicidn obligacional del empresario como deudor de seguridad, lo
que explica también las facultades empresariales de organizacién de la prevencion en la
empresa. Por otra parte, es claro que la posicion directiva del empresario en el marco del
contrato no se refiere s6lo a la ejecucion de la prestacion laboral en sentido estricto, sino
que, de acuerdo con el articulo 1258 CC, se extiende a todas las obligaciones de conducta
del trabajador con respecto a los instalaciones, los bienes y las personas que se encuentran
en la empresa. El empresario puede dar instrucciones en estas materias; puede controlar su
cumplimiento y puede adoptar medidas disciplinarias si se incumplen las reglas de conduc-
ta. El poder de direccién comprende, por tanto, las facultades que se refieren al conjunto de
la organizacion de la empresa %%,

Pero lo que interesa aqui no es tanto la naturaleza del control, sino su aplicacion a
través de las nuevas técnicas de videovigilancia. Las videocdmaras permiten la capta-
cion, transmision, almacenamiento y reproduccién de imagenes y sonidos, mediante una
tecnologia que ha potenciado su eficacia con el paso de los métodos analdgicos a los
digitales . A la filmacidn fija se aflade la moévil y el zoom con distancia focal variable
y el circuito cerrado de televisién. La captacion de la imagen se ha facilitado con la re-
duccioén del tamafio de las cdmaras que permiten incluso su incorporacion a los aparatos
de telefonia mévil, la aplicacion de visores nocturnos y la filmacién a larga distancia.
La transmision ha mejorado mediante la aplicacion de fibra Optica, y la grabacién, con
la aplicacion de nuevas técnicas'®”. Lo mismo sucede con el almacenamiento a través
del volcado al ordenador y los archivos digitales. Se ha afirmado incluso que la tecnovi-

(104) A. MONTOYA MELGAR, El poder de direccion del empresario, op. cit., pp. 192-194. J.L.. GONI SEIN,
El respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los limites de poder de control empresarial, Civitas,
Madrid, 1988, pp. 265- 273.

(105) A. MONTOYA MELGAR, El poder de direccion del empresario, op. cit., pp. 139-142, y «Nuevas dimen-
siones juridicas de la organizacion del trabajo en la empresa», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
ndm. 23/2000, p. 30.

(106) X. ARZOZ SANTISTEBAN, Videovigilancia, seguridad ciudadana y derechos fundamentales, Civitas/
Thomson, Madrid, pp. 39-45.

(107) 1. WATKINSON, El arte del video digital, RTVE 1992.
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gilancia estd sustituyendo a la videovigilancia mediante la introduc-
cion de aplicaciones informaticas %%,

En el marco general del control empresarial del articulo 20.3 ET,
y a reserva de las restricciones que pueden aplicarse a determinados
controles especiales, lo cierto es que las facultades empresariales
comprenden en principio, dada la amplitud de su formulacién, no sélo medidas
las formas de vigilancia personales de corte tradicional —la vigilancia especificas para
por el propio empresario y sus encargados—, sino también las que
tienen lugar mediante la aplicacion de las nuevas tecnologias que po-
tencian de forma decisiva el poder de control. Como ha dicho MON-
TOYA, la facultad de control del empresario se agiganta en nuestros ala proteccion
dias mediante «artilugios» (circuitos de televisién, medios acusticos de datos
y visuales, procedimientos mecdnicos de control de asistencia que se
convierten en el «ojo universal»)%. El propio articulo 20.3 ET marca
el limite de la dignidad del trabajador, pero, como veremos, se trata de
un limite difuso y, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamien-
tos"%, no hay en nuestra legislaciéon medidas especificas de la video-

No hay en nuestro
ordenamiento

la videovigilancia,
excepto las relativas

(108) ARZOZ SANTISTEBAN, op. cit., pp. 46-50.

(109) A. MONTOYA MELGAR, «Direccién de la actividad laboral. Comentario al articulo 20 ET», en AA.
VV. (Dir. E. Borrajo Dacruz), Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, EDERSA, Madrid,
1985, p. 143.

(110) En Italia, el articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores contiene una prohibicién general del uso de ins-
talaciones audiovisuales y otros aparatos de control a distancia de la actividad de los trabajadores. Sin embargo, cabe
la aplicacién de algunos medios de control por razones productivas o de seguridad con la condicién que se concluya
un acuerdo con los sindicatos o por autorizacién de la Administracién [vid. F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 75-90 y G. FINNOCHIARO, «Personal
data protection in the workplace in Italy», en AA.VV. (Ed. S. Nouwt, B.R. De Vries and C. Prins), Reasonable expecta-
tions of privacy? Eleven country reports on camera surveillance and workplace privacy, The Hague, The Netherlands,
2005, pp. 315-319]. En Francia, se aplican tres principios basicos: trasparencia, proporcionalidad y relevancia. En este
sentido, el articulo 121-8 del Cédigo de Trabajo francés establece que ninguna informacion podria ser recogida sobre
los trabajadores o candidatos al empleo sin que ellos hayan sido informados de antemano. Los otros dos principios se
consagran en el articulo 120-2 del Cédigo, a tenor del cual «no pueden establecerse restricciones sobre los derechos
y libertades de las personas que no estén justificadas por la tarea para ser llevada a cabo y proporcionadas al objetivo
perseguido». El principio de relevancia requiere que los empresarios justifiquen cualquier mecanismo de vigilancia y
recogida de datos personales sobre sus trabajadores. Una especifica aplicacién de este principio se encuentra en el ar-
ticulo 121-6 del Cédigo de Trabajo, segtin el cual la informacién de las solicitudes de empleo y los trabajadores deben
perseguir exclusivamente la evaluacién de sus capacidades laborales. Los representantes de los trabajadores tienen el
derecho a solicitar al empresario la paralizacién de cualquier procedimiento que perjudique los derechos de privacidad
de los trabajadores y que no esté justificado por la naturaleza de la tarea que se desarrolle o no sea proporcionado al
objetivo perseguido. Vid. C., VIGNEAU, «Information technology and workers’privacy: the French law», Comparative
Labor Law & Policy Journal, nim. 23, 2005, pp. 353-354. En Alemania, tras varios escandalos durante los ultimos
afios relativos a la vigilancia de los trabajadores en varias empresas, el Gobierno aleman ha elaborado el Proyecto nor-
mativo «Gesetz zur Regelung des Beschiftigtendatenschutzes» (535/10) que prohibira a los empresarios el uso oculto
de camaras o paginas webs de redes sociales para espiar a los trabajadores. Una de las medidas propuestas es que los
empresarios no podran usar videovigilancia sobre los trabajadores sin el conocimiento de éstos. Se les permitird usar
videocdmaras en dreas publicas tales como en las proximidades de la caja registradora o en la entrada a un supermer-
cado para prevenir el hurto, pero la videovigilancia estara prohibida en dreas privadas tales como vestuarios, dreas de
descanso y servicios. El proyecto de ley ha sido remitido al Parlamento. El texto del Proyecto puede consultarse en
http://dipbt.bundestag.de/dip2 1.web/searchProcedures/simple_search_list.do.
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vigilancia, al margen de las que examinaremos mds adelante en relacion con las normas de
proteccién de datos.

La regulacién en Espafia se limita a la utilizacién de las videocdmaras por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad (Ley Orgénica 4/1997)111, que obviamente no es aplicable a la
videovigilancia laboral"'?. En el preambulo de la Ley Organica se advierte, sin embargo,
una cierta preocupacion por la incidencia de las técnicas de videovigilancia en los derechos
fundamentales!'®. La Ley se refiere a la necesidad de establecer «las garantias» precisas
para que el ejercicio de esos derechos «no pueda verse perturbado con un exceso de celo en
la defensa de la seguridad publica». El ambito de la Ley se limita a los lugares ptblicos; la
instalacién tiene que tener una justificacion en términos de seguridad!'® y se aplica un ré-
gimen de autorizacién, previo informe de una comision con estatuto independiente'>. Es
importante destacar, conforme al articulo 6, que la utilizacién de videocdmaras se somete
al principio de proporcionalidad™'®, en su doble version de idoneidad y de intervencion
minima. En virtud del principio de idoneidad, «sélo podrd emplearse la videocdmara cuan-
do resulte adecuado, en una situacién concreta, para el mantenimiento de la seguridad ciu-
dadana». Por su parte, la intervencién minima exige la ponderacién, en cada caso, entre la
finalidad pretendida y la posible afectacion por la utilizacién de la videocdmara al derecho
al honor, a la propia imagen y a la intimidad de las personas"'”. A ello se aflade un régimen
de garantias para los ciudadanos afectados. Las grabaciones tienen que ser destruidas en el
plazo maximo de un mes desde su captacion, salvo que estén relacionadas con infracciones
penales o administrativas de cierta gravedad o con una investigacion policial en curso o
un procedimiento abierto. Hay ademads obligacion de reserva respecto a las grabaciones y
su cesion estd prohibida™®. Los ciudadanos tienen derecho a ser informados «de manera
clara y permanente de la existencia de videocdmaras fijas»1'® y pueden ejercer, con de-

(111) Sobre su regulacion, vid. DE LA ARZOZ SANTISTEBAN, op. cit., pp. 51-60. Pueden consultarse tam-
bién los comentarios de FERNANDEZ VILLAZON (op. cit., pp. 73 y 74).

(112)  Los principios de la Ley 4/1997 se aplican en materia de trédfico, segtin la Disposicion Adicional Octava de
la Ley y también para prevenir la violencia en el deporte (Ley 19/2007).

(113)  Los derechos potencialmente afectados son los relativos al honor, la intimidad y la propia imagen, segin
reconoce el articulo 2.1, pero para precisar la captacion, reproduccién y tratamiento de imagenes y sonidos en los tér-
minos previstos en la ley no constituyen intromisiones ilegitimas en esos derechos.

(114) Asegurar la proteccion de los edificios e instalaciones publicas y de sus accesos; salvaguardar las instala-
ciones utiles para la defensa nacional; constatar infracciones a la seguridad ciudadana, y prevenir la causacion de dafios
a las personas y bienes (articulo 4).

(115) Articulo 3.

(116) Elrégimen de captacion de sonidos es mds severo. En principio, queda prohibida, salvo si existe un riesgo
especifico que lo autorice (articulo 3.4).

(117)  Elarticulo 6.4 precisa que la utilizacién de videocdmaras exigird la existencia de un razonable riesgo para
la seguridad ciudadana, en el caso de las fijas, o de un peligro concreto, en el caso de las méviles. El nimero 5 afiade
que «no se podran utilizar videocdmaras para tomar imdgenes ni sonidos del interior de las viviendas, ni de sus vesti-
bulos, salvo consentimiento del titular o autorizacién judicial, ni de los lugares incluidos en el articulo 1 de esta Ley
cuando se afecte de forma directa y grave a la intimidad de las personas, asi como tampoco para grabar conversaciones
de naturaleza estrictamente privada. Las imdgenes y sonidos obtenidos accidentalmente en estos casos deberdn ser
destruidas inmediatamente, por quien tenga la responsabilidad de su custodia».

(118) Articulo 8.

(119)  Aunque sin especificar su emplazamiento.
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terminadas limitaciones, los derechos de acceso y cancelacién de las grabaciones en que
razonablemente considere que figura??,

La Disposicién Adicional Novena de la Ley Organica 4/1997 encomendaba al Gobier-
no la elaboracion, en el plazo de un afio, de la normativa necesaria para adaptar los princi-
pios de Ley Organica de la seguridad privada. La adaptacion no se ha producido y ademads
la regulacion de Ley 23/1992, de seguridad privada, y de su reglamento, aprobado por el
Real Decreto 2364/1994, no es, al menos de forma directa, aplicable a la videovigilancia
laboral, pues se trata de una ley que tiene por objeto «regular la prestacion por personas,
fisicas o juridicas privadas, de servicios de vigilancia y seguridad de personas o bienes».
Sélo de forma indirecta pueden repercutir estas normas en el dmbito laboral en la medida
en que esta regulacion establece la obligacién para determinadas empresas de contar con
sistemas de seguridad??, contiene reglas de competencia?? y delimita las funciones del
personal de vigilancia*,

(120) Articulo 9.

(121) Asi para las entidades financieras es obligatoria, segiin el articulo 120 del Reglamento, la instalacién de
«equipos o sistemas de captacion y registro, con capacidad para obtener las imdgenes de los autores de delitos contra
las personas y contra la propiedad, cometidos en los establecimientos y oficinas, que permitan la posterior identifica-
cién de aquéllos, y que habran de funcionar durante el horario de atencion al publico, sin que requieran la intervencién
inmediata de los empleados de la entidad». Estos instrumentos deben «estar protegidos contra el robo, y la entidad de
ahorro o de crédito deberd conservar los soportes con las imdgenes grabadas durante quince dias al menos desde la
fecha de la grabacion, en que estardn exclusivamente a disposicion de las autoridades judiciales y de las dependencias
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a las que facilitardn inmediatamente aquellas que se refieran a la comision de
hechos delictivos». La norma afiade que «el contenido de los soportes serd estrictamente reservado, y las imagenes
grabadas tinicamente podran ser utilizadas como medio de identificacién de los autores de delitos contra las personas y
contra la propiedad, debiendo ser inutilizados el contenido de los soportes y las imdgenes una vez transcurridos quince
dias desde la grabacion, salvo que hubiesen dispuesto lo contrario las autoridades judiciales o las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad competentes». El precepto podria ser interpretado como una limitacién de la utilizacién de las grabaciones
para acreditar incumplimientos laborales que pudieran ser captados por las cdmaras. Pero esa interpretacion resulta de-
masiado restrictiva. La norma estd contemplando sélo el uso en materia de seguridad y trata de limitar éste en garantia
de los derechos de terceros. Pero si el tercero es un trabajador al servicio de la empresa el contrato de trabajo justifica
el control laboral compatible con el control de seguridad. La grabacién podra ser, por tanto, utilizada para acreditar un
incumplimiento laboral, conservandose el tiempo necesario para esta finalidad.

(122) El articulo 39 del Reglamento establece que «tinicamente las empresas autorizadas podran realizar las
operaciones de instalacion y mantenimiento de aparatos, dispositivos y sistemas de seguridad electrénica contra robo
e intrusion y contra incendios que se conecten a centrales receptoras de alarmas». En atencién a esta norma se ha sos-
tenido que el empresario no podria instalar y gestionar por si mismo sistemas de videovigilancia laboral (J.L.. GONI
SEIN, La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, Civitas, Madrid, 2007, pp. 149-158), salvo
cuando cuente con un departamento de seguridad propio. La conclusion es cuestionable, pues la restriccién opera sélo
en relacion con sistemas electrénicos de alarma, no con los sistemas internos no conectados de vigilancia.

(123) En particular, para los vigilantes de seguridad y los detectives privados. Para los primeros se ha sostenido
que, a la vista del articulo 11.1.a) de Ley 23/1992, que se refiere a la vigilancia de los bienes y la proteccién de las
personas, los vigilantes de seguridad carecen de competencias para la vigilancia laboral (J.L. GONI SEIN, La video-
vigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, op. cit., pp. 151 y 152). Asi es, pero, como ha sefialado
FERNANDEZ VILLAZON (op. cit., pp. 66-69), la separacién funcional no puede ser tajante, pues los atentados contra
los bienes y las personas son también incumplimientos laborales y el control de accesos al establecimiento empresarial
estd relacionado con el control de horarios. Una cdmara que vigila el lugar de trabajo no distingue entre los tipos de
acciones que registra y las estrictamente laborales pueden ser examinadas y valoradas por los servicios de personal
de la empresa. En cuanto a los detectives privados su funcién se define de manera mds amplia como «la de obtener y
aportar informacién y pruebas sobre conductas o hechos privados», si bien. no pueden «utilizar para sus investigaciones
medios materiales o técnicos que atenten contra el derecho al honor, a la intimidad personal o familiar o a la propia
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D) La dignidad humana como limite del control: el conflicto entre el control laboral a
través de las técnicas de videovigilancia y el respeto a la intimidad del trabajador

La ausencia de una regulacién especifica y directa de la videovigilancia laboral deja en
principio el problema de los limites del control en el marco del articulo 20.3 ET, es decir,
entre la discrecionalidad del empresario para «adoptar las medidas de vigilancia que esti-
me mds oportunas», por una parte, y la consideracion debida a «la dignidad humana», por
otra??, La referencia a la dignidad, que vuelve a encontrarse, junto con la intimidad, en
los articulos 4.2.e) y 18 ET, remite no sélo a un concepto indeterminado, sino a un concep-
to que tiene un alto riesgo de determinacién ideoldgica, lo que introduce un margen muy
amplio de inseguridad y arbitrariedad en la aplicacion del limite.

Hay una nocién antigua y una nocién moderna de dignidad y esta ultima se ha cons-
truido a partir de la afirmacién de la igualdad contra los privilegios o dignidades esta-
mentales'>>, pero no ha llegado a resultados concluyentes, salvo la afirmacién demasiado
general de que el valor del individuo reside inicamente en sus rasgos humanos indepen-
dientes de la posicién social, origen y filiacién?®, SENNETT sefiala que la invocacién de
la dignidad como valor universal no da por si misma ninguna pista acerca de la manera de
practicar el respeto mutuo'?”. El respeto reciproco se relaciona con la idea kantiana de que

imagen o al secreto de las comunicaciones» (articulo 19.1 y 4 de la Ley 23/1992). Frente al criterio restrictivo aplicado
en algunas sentencias (SSTSJ de Madrid de 20 de diciembre de 2006 (AS 1069/2007, y 27 de junio de 2007, AS 3037),
hay que sefialar que el empleo de detectives fuera de la empresa estd justificado porque se trata de investigar incumpli-
mientos que se producen fuera de la esfera normal de control empresarial. La utilizacion para esta investigacion de téc-
nicas de reproduccion de la imagen no atenta a la intimidad si se produce en lugares publicos y estd también justificada
por el interés en controlar un incumplimiento contractual y por la necesidad de obtener pruebas de un incumplimiento
contractual en funcién del derecho a la defensa en juicio (STS 1. de 2 de julio de 2004, RJ 5262). No tiene sentido
reprochar a la actuacién de los detectives el cardcter no manifiesto de su control, calificindolo de «espionaje» contrario
a la buena fe, pues ese cardcter no manifiesto de su investigacion es indispensable para su eficacia. La utilizacion de
detectives dentro del establecimiento empresarial también se justifica cuando se trata de infracciones ocultas que no
pueden establecerse por los medios normales de control. El reproche de que la investigacion oculta es contraria a la bue-
na fe parece excesivo. La buena fe es a la vez un principio juridico, un limite al ejercicio de los derechos (articulo 7.1
CC) y un elemento abierto en la determinacién del contenido de las obligaciones. Funciona como un estandar juridico
que expresa un modelo de conducta social en sentido positivo o negativo y tanto en una vertiente objetiva o subjetiva.
Pues bien, la buena fe no impone que ante sospechas o indicios de incumplimientos contractuales no se investiguen de
forma adecuada los hechos para establecer su realidad y su alcance y para poder en su caso acreditarlos judicialmente.
Tampoco impone la obligacion de revelar esa investigacion cuando ello puede comprometer su eficacia. Para las distin-
tas posiciones sobre el tema, vid. VICENTE PACHES (op. cit., pp. 315-319), J.L. GONI SEIN (E! respeto a la esfera
privada..., pp. 130-138, y La videovigilancia empresarial..., op. cit., pp. 158-164, L.A. FERNANDEZ VILLAZON,
Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, op. cit., pp. 69-71). La vigilancia por personal de
seguridad estd sometida a las prohibiciones del articulo 3 de la Ley 23/1992.

(124) El precepto se refiere también a la necesidad de tener en cuenta, en su caso, la capacidad real de los traba-
jadores disminuidos, lo que, como ha sefialado A. MONTOYA (Direccion...., op. cit., p. 144), enlaza mds bien con el
rendimiento debido y la diligencia, que quedan fuera de nuestro andlisis.

(125) Vid. G. PECES-BARBA MARTINEZ, La dignidad de la persona en la filosofia del Derecho, Dykinson,
Madrid, 2004 y A. PELE, La dignidad humana. Sus origenes en el pensamiento cldsico, Dykinson, Madrid, 2010. En la
nocién antigua de dignidad cabe diferenciar a su vez la clasica fundada en el valor del hombre y la cristiana que surge
de la idea del hombre como imagen de Dios.

(126) A.PELE, «Una aproximacién a la dignidad humana», Universitas, ndm. 1, 2044/2005.

(127) R. SENNETT, El respeto. Sobre la dignidad del hombre en un mundo de desigualdad, Anagrama, Barce-
lona, 2003, p. 69.
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el hombre no puede ser utilizado como instrumento, sino que tiene que
ser considerado siempre como un fin y «en esto consiste precisamente
su dignidad»1?®; conclusion que plantea un desafio para un Derecho
en el que el vinculo laboral crea precisamente una dependencia que
permite actuar sobre otra persona, en lo que SUPIOT ha denominado
«el oscuro objeto del contrato de trabajo» 1?9,

El significado juridico de la dignidad humana ha llevado, como
via para salir de la indeterminacidn, a la elaboracién de un principio
general de respeto reciproco, que implicaria la interdiccion de la escla-
vitud, la servidumbre, el trabajo forzoso, la exclusion de las torturas
y penas degradantes, el reconocimiento de la capacidad juridica y la
garantia de los denominados derechos basicos de la personalidad .
En este sentido el articulo 10.1 CE configura la dignidad de la persona
como fundamento del orden politico y el Tribunal Constitucional ha
destacado la conexion que el propio articulo 10.1 establece entre la
dignidad de la persona y los «derechos inviolables que les son inhe-
rentes», de forma que, aunque la dignidad de la persona no sea invo-
cable de forma auténoma en amparo*", puede ser protegida en su
proyeccién en esos derechos. Y ello en la medida en que la lesion
de éstos aparecerd también como un atentado a la dignidad humana,
entendida como «el derecho de todas las personas a un trato que no
contradiga su condicién de ser racional igual y libre, capaz de deter-
minar su conducta en relacién consigo mismo y su entorno, esto es,
la capacidad de “autodeterminaciéon consciente y responsable de la
propia vida”? y como un minimum invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan
en el disfrute de derechos individuales no conlleven un menosprecio
para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona»*». Esta
es también la orientacién de la doctrina cientifica que ha abordado el
estudio de la dignidad humana en el contrato de trabajo a partir del
examen de los derechos fundamentales sensibles*%.

(128) E. KANT, Metafisica de las costumbres, Atalaya, 1993, Barcelona, p. 335.

La Constitucion
configura la dignidad
de una persona
como fundamento
del orden politico

(129) A. SUPIOT, Critique du droit du travail, PUF, Paris, 1994, pp. 51- 66, y Le droit du travail, PUF, Paris,
2004, pp. 67- 69. Obsérvese, sin embargo, la afirmacion de KANT: del mismo modo que el hombre no puede autoena-
jenarse por ningtn precio (lo cual se opondria a su dignidad), tampoco puede obrar contra la dignidad de los demas.

(130) K. LARENZ, Derecho justo. Fundamentos de Etica Jjuridica, Civitas, Madrid, 2001, pp. 55-66.

(131) SSTC 64/1986, 242/1992 y 57/1994.
(132) SSTC 53/1985y 192/2003.
(133) SSTC 120/1990, 57/1994 y 192/2003.

(134)  Vid., por ejemplo, L. PACHECO ZERGA, La dignidad humana en el Derecho del Trabajo, Civitas, Ma-
drid, 2007, que examina las implicaciones en el derecho al honor, la libertad de expresion e informacion, la intimidad
y la propia imagen, y A. OJEDA AVILES y M.T. IGARTUA MIRO, La dignidad del trabajador en la doctrina del
Tribunal Constitucional, que analiza la repercusion en los derechos al honor, la intimidad, la propia imagen, la autode-

terminacién informativa, y la igualdad y acoso sexual.
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El limite de la dignidad humana debe reconducirse, por tanto, a la aplicacién de las ga-
rantias de los derechos directamente sensibles que resultan afectados por la aplicacién de
las técnicas de videovigilancia: derecho a la intimidad, a la propia imagen y a la autodeter-
minacién informativa. Hay otros derechos que pueden quedar afectados —ya se ha exami-
nado el caso de la huelga—, pero la conexidn es mds remota. En este apartado se estudiard
el limite derivado del respeto a la intimidad. En los apartados siguientes se estudiaran los
limites que surgen del derecho a la propia imagen y de la proteccién de datos.

La relacién entre la intimidad y el control a través de las técnicas de videovigilancia
sigue siendo problemdtica. Hemos visto que la doctrina constitucional no ha establecido
orientaciones seguras para la préctica judicial y tampoco la doctrina cientifica parece haber
llegado a conclusiones definitivas en la materia. Una parte de esta doctrina ha destacado
que no existe en nuestro ordenamiento una regulacion general para la utilizacién de medios
audiovisuales de control empresarial y en algtn caso en la linea de la doctrina tradicional
del orden social se cuestiona que haya una afectacion directa de la intimidad en los luga-
res de ejecucion del trabajo. Asi, MONTOYA sefiala que los supuestos de los nimeros 1
y 2 del articulo 7 de la Ley Orgdnica 1/1982 sélo consideran intromisiones ilegitimas el
uso de medios de videovigilancia destinados a captar o conocer «la vida intima», lo que
parece dejar fuera de su dmbito a la vida laboral, aunque entiende que la afectacién pue-
de producirse respecto al derecho a la propia imagen en virtud del articulo 7.5 de la Ley
Orgénica 1/1982, cuando prohibe la captacién de la imagen de una persona incluso fuera
de los lugares o momentos de su vida privada'*¥. Algin autor sostiene, sin embargo, que,
aunque la prohibicién general no existe, para determinar el dmbito del control es preciso
distinguir entre el control del sonido y el control visual; el primero se considera que debe
ser excluido en todo caso*®, mientras que el segundo entra en el dmbito del articulo 20.3
ET, siempre que se cumplan tres requisitos: 1.°) que el control se limite a hacer constar el
cumplimiento de la prestacion de trabajo, 2.°) que se informe previamente del sistema de
control a los trabajadores y 3.°) que el control no se extienda a los espacios no laborales
reservados 7.

La posicién mds restrictiva es la que ha mantenido GONI, para quien las técnicas de
captacion y reproduccion de la imagen*®, incluso cuando se utilizan por razones de se-
guridad, de prevencidn de riesgos laborales o de caricter organizativo resultan ilegitimas
si permiten «ejercitar alguna funcién de control del personal»*. La misma conclusién
se aplica légicamente cuando el control mediante filmaciones se refiere directamente al
comportamiento de los trabajadores“?. Esta posicién se funda, en definitiva, en que los

(135) A. MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2010, p. 367.
(136) F.de VICENTE PACHES, op. cit., p. 331.
(137) E. de VICENTE PACHES, op. cit., p. 327.

(138) La grabaci6n de conversaciones se considera en todo caso improcedente conforme al articulo 7 de la Ley
Orgénica 1/1981 y a las normas penales (J.L. GONI SEIN, EI respeto..., op. cit., pp. 151-157), aunque con la duda de
las grabaciones no clandestinas legales.

(139) J.L. GONI SEIN, El respeto..., op. cit., p. 143.

(140) J.L. GONI SEIN, EI respeto..., op. cit., pp. 146-150. Se trata, se dice, de «procedimientos odiosos que
comportan una agresion intolerable a la vida del trabajador», de «una clamorosa violacién de su dignidad humana»,
una vigilancia «deshumanizante por el cardcter impersonal del medio de control».
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sistemas de filmacion, «aun los disefiados para la utilizacién legitima... son incompatibles
con la dignidad humana», sin duda por «la exasperante e incomoda presidon» a que someten
a los trabajadores y por el «temor reverencial» que infunden en éstos, de lo que se deriva
que la informacién obtenida no pueda ser utilizada para fines disciplinarios*). Tras la
recepcidn de la doctrina constitucional y la aprobacion de la legislacion sobre proteccion
de datos, GONI‘“» ha admitido de forma mas amplia la aplicacién de las técnicas audio-
visuales, pero con importantes restricciones. La finalidad legitima para su utilizacion re-
quiere una motivacién «fuerte» que se conecta con la presencia de intereses empresariales
relevantes en orden a la proteccion de los bienes de la empresa, a exigencias organizativas
y de seguridad en el trabajo y a la comprobacién de determinados ilicitos y la obtencién de
pruebas, lo que supone, como regla general, la prohibicién del control audiovisual sobre
la actividad laboral “*¥, Pero incluso los fines que se consideran legitimos estan limitados.
Asi, por ejemplo, no basta la genérica finalidad de la proteccién del patrimonio del em-
presario; es necesario que el control quede «circunscrito a situaciones graves», no quedan-
do justificado si se trata de evitar «pequefios hurtos o de «desincentivar las sustracciones
mismas de mercaderias», como en el caso de los plidtanos de la STSJ Las Palmas 25 de
octubre de 2003 (JUR 170/618), y ain en el caso de situaciones graves habria que ponde-
rar la eventual colisién con un derecho fundamental de los trabajadores que requiera una
mayor proteccidn. Esta restriccion de la finalidad legitima se refuerza con otras que, desde
la perspectiva de la proporcionalidad subrayan las exigencias del cardcter indispensable
y minimo de la intervencién*¥, y mantienen que la misma no puede justificarse con el
consentimiento de los trabajadores!*>.

FERNANDEZ VILLAZON mantiene una posicién més matizada, que parte de los
presupuestos bdsicos de la doctrina constitucional. No hay una prohibicién de uso de los
medios audiovisuales, pero las medidas de videovigilancia estian con cardcter general so-
metidas al principio de proporcionalidad en el doble sentido de que requieren una finali-
dad legitima y no deben provocar un sacrificio desproporcionado. La finalidad legitima se
entiende, sin embargo, de manera restrictiva: no basta una finalidad genérica de control
de la prestacion de trabajo, sino que es necesario que se produzcan algunas justificaciones
cualificadas por exigencias del proceso productivo, seguridad o prevencion de riesgos 49,

(141) J.L. GONI SEIN, E! respeto..., op. cit., p. 145.

(142) J.L. GONI SEIN, La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos, Civitas, Madrid, 2007, pp. 105-
141. También en su trabajo mas reciente «Controles empresariales: geolocalizacion, correo electrénico, Internet, video-
vigilancia y controles biométricos» en Justicia Laboral, nim. 39/ 2009. En su tltima aportacién GONI sistematiza su
posicion, distinguiendo entre las exigencias aplicables a los sistemas de videovigilancia en la fase de adopcion y en la
fase de ejecucion. En la primera seria necesaria la presencia de un fin legitimo que no puede ser el control genérico de
la prestacion laboral, ni la mera utilidad o conveniencia de la empresa. La aplicacion del sistema tendria que limitarse
a los supuestos que resulten indispensables por no existir otros medios de control y han de limitarse a una intervencién
minima. En la ejecucion el sistema ha de utilizarse en el marco de las finalidades establecidas, sin desviaciones a fun-
ciones distintas; tienen ademads que aplicarse las garantias de la proteccion de datos.

(143)  La videovigilancia empresarial..., op. cit., pp. 109 -111.
(144)  La videovigilancia empresarial..., op. cit., pp. 119 -122.
(145)  La videovigilancia empresarial..., op. cit., pp. 95-105 y 111.

(146) L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, op.
cit., pp. 78y 79.
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Esas exigencias son mayores en el caso de la grabacién de los conversaciones, que s6lo
deben admitirse cuando «sean indispensables para la seguridad o el buen funcionamiento
de la empresa y no sean sustituibles por otro medio de control menos dafiino»“”. Para las
técnicas de reproduccion de la imagen el margen es mayor, pero también se consideran
desproporcionadas por «intimidatorias», incluso cuando se limitan a «enfocar una zona
de trabajo a la que sé6lo tengan acceso los trabajadores»'*®), por 1o que son necesarias en
este caso justificaciones adicionales en términos de seguridad, prevencién de riesgos o de
orden productivo 4,

Estas posiciones parten probablemente de una apreciacion demasiado general sobre el
conflicto entre control e intimidad, que o bien se niega o bien se afirma como existente en
todos los casos, haciendo necesaria la ponderacién en términos de proporcionalidad. Ya he-
mos anticipado que de esta forma se corre el riesgo de simplificar el problema y que un en-
foque correcto requiere un replanteamiento de las relaciones entre intimidad y control. En
el epigrafe 1.4.B) hemos tratado de definir la intimidad y de indicar los dmbitos en que ac-
tda (corporal, sexual, familiar, afectivo, ideoldgico, econémico...). Hemos visto que la inti-
midad acota un campo de reserva personal definido de forma objetiva por los usos sociales
y las pautas culturales, en el que puede, sin embargo, intervenir la decisién de cada persona
para bajar las barreras de la proteccion, haciendo puiblico lo intimo. El conflicto entre el
control audiovisual empresarial y la intimidad con el recurso al principio de proporciona-
lidad a través de la técnica de ponderacion en los términos examinados sé6lo se producird
cuando la intimidad quede realmente afectada por las formas de control aplicadas. Pero ha
de rechazarse la idea de que cualquier empleo de un medio audiovisual como medida de
control, por su cardcter «invasivo», implica por si mismo una lesién y exige la puesta en
juego de la ponderacién. El lugar de ejecucion de la prestacion de trabajo es, en principio,
un lugar publico y ademds un lugar que, por definicion, estd sometido a control; no es un
espacio reservado a la intimidad, ni se relaciona con ninguno de los dmbitos propios de
ésta, aunque en determinados casos podria serlo si concurren ciertas condiciones™?. El
Tribunal Constitucional ha insistido en que «la esfera de la inviolabilidad de la persona
frente a injerencias externas, el dmbito personal y familiar ... no comprende en principio
los hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en que se desarrolla la acti-
vidad laboral, que estdn mds alld del dmbito del espacio de intimidad personal y familiar
sustraido a intromisiones extrafias por formar parte del ambito de la vida privada» 3" y en
esta limitacion insiste la propia STC 98/2000.

El error de la construccion tradicional consiste en un entendimiento excesivamente
rigido del espacio ptiblico de la ejecucién de trabajo en el sentido de que lo que sucede en
él se considera de entrada fuera del &mbito protegido de la intimidad. Es obvio que no es

(147)  Ibidem.

(148) L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, op.
cit., p. 80.

(149) Ibidem. Por ejemplo, lugares en que se manejen grandes cantidades de dinero, actividades con graves
riesgos para la salud, sistemas de produccién complejos que requieran un control constante y global.

(150)  Podrian ser los casos de las SSTSJ de Galicia de 30 de noviembre de 2001, AS 390/2001, y 20 de marzo de
2002, AS 3385: los trabajadores se encontraban solos en el museo de Lugo y pensaban que nadie podia observarlos.

(151) SSTC 170/1987 y 142/1993.
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asi: la intimidad puede vulnerarse en el lugar del trabajo y no sé6lo en
los espacios reservados a los trabajadores. El caso de la grabacién de
las conversaciones es claro, pero también se produce la vulneracién
cuando las cdmaras que captan, desde posiciones mds o menos es-
tratégicas, zonas del cuerpo que se quieren velar de acuerdo con las
reglas comunes del pudor, como en el caso de la empresa Viveros %%,
o cuando las cdmaras siguen sospechosamente los movimientos de
determinadas trabajadoras siempre que se encuentra en el centro de
trabajo un directivo en cuyo despacho estaba instalada la pantalla
receptora de las imdgenes'>?, aparte del supuesto ya mencionado en
que el centro de trabajo puede considerarse razonablemente un espa-
cio de intimidad —caso del museo de Lugo—.

Pero, por otra parte, resulta excesivo considerar que la videovigi-
lancia en si misma produce siempre, en cualquier circunstancia, una
lesion de la intimidad. Quizd en este planteamiento se confunden al-
gunos planos que seria preciso separar. Estd, por una parte, el plano de
la intimidad, que debe seguir acotando un ambito de reserva personal
respecto a aquellos aspectos que merecen objetivamente la proteccién
como intimos de acuerdo con los usos sociales y los criterios cultura-
les vigentes. En este sentido, la mera captacion de la imagen de una
persona cuando ejecuta el trabajo en un lugar abierto al publico no
deberia considerarse una lesion a la intimidad si no concurre alguna
circunstancia que, como en los supuestos mencionados, permita llegar
a la conclusion contraria.

Se objeta, sin embargo, que, aunque el que trabaja en un lugar
abierto al publico expone su imagen a la observacion ajena y ademds
la somete al control empresarial, lo cierto es que el cardcter constante
de la observacién y la intensidad de una vigilancia tecnificada que
lo capta todo de forma permanente, introduce un cambio cualitativo
que puede afectar de manera negativa a los trabajadores. En efecto,
este tipo de vigilancia crea estrés, perjudica la espontaneidad en las
relaciones personales en el trabajo, puede producir ansiedad y pertur-
baciones psicoldgicas!'*¥, genera un clima intimidatorio”>® y hostil,
y, al hacer mas eficiente el control empresarial, reprime las pequefias
pausas, fuerza los ritmos de trabajo e incrementa la explotacién. Estos
inconvenientes no son desdefiables y merecerian, sin duda, una aten-
cion en materia de prevencion de riesgos laborales y, en general, una
mayor implicacién normativa a través de la ley o de la negociacion co-

(152) STSJ de Asturias de 30 de abril de 2004, AS 2112.
(153) STSJ de Cataluiia de 1 de marzo de 1995, AS 1086.

Este tipo de vigilancia
requeriria una
especial atencion
en materia
de prevencion
de riesgos laborales

(154) Como sefalan las Recomendaciones practicas de la OIT sobre la proteccién de datos personales. Vid. J.L.
GONI SEIN, La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos, Civitas, Madrid, 2007, p. 65.

(155) L.A. FENANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, op. cit.,

p- 80.
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lectiva. Estamos, sin embargo, en un plano distinto del de la intimidad y la proteccién con-
tra estas secuelas indeseables de la videovigilancia no debe confundirse con la proteccion
de aquélla.

Por otra parte, se sefiala también que la captacién permanente de la imagen y su regis-
tro supera lo estrictamente laboral para incluir gestos, acciones personales sobre el propio
cuerpo, relaciones o contactos con otros trabajadores o con terceros®. Asi es, pero lo
cierto es que, salvo en el caso de las conversaciones, que tienen un tratamiento especial, se
trata de actos externos que también se ofrecen a la vista de todos los presentes, es decir, se
hacen publicos, por lo que tampoco estaria en juego la intimidad, aunque, como veremos,
puede estarlo el derecho a la propia imagen y las medidas de proteccién de datos ofrecen
en esta materia algunas soluciones.

En definitiva, como ha sefialado RODRIGUEZ PINERO, no cabe plantear en abstracto
la legitimidad o ilegitimidad de estos medios desde la perspectiva de la intimidad; hay que
valorar en concreto y en funcién de las circunstancias concurrentes si el empleo de una
técnica de control entra en el ambito privado y si lo hace justificadamente o no*”. No se
trata de un criterio empirico y circunstancial, sino que cabe establecer algunas orientacio-
nes generales sobre la apreciacién o no de la existencia de una lesion a la intimidad, de
forma que sélo cuando esta lesion exista habrd que acudir a la ponderacién de acuerdo al
principio de proporcionalidad para resolver el conflicto.

En este sentido, hay que comenzar distinguiendo entre la grabacién de conversaciones
y el control a través de la captacion y grabacion de imdgenes. La primera, conforme a la
doctrina de la STC 98/2000, afecta siempre a la intimidad en la medida en que las conver-
saciones en el centro de trabajo pueden tener contenidos que se refieren normalmente a
la esfera personal y, por tanto, su grabacion indiscriminada ha de entenderse en principio
lesiva para la intimidad, pues se destaca su cardcter agresivo por afectar a formas de comu-
nicacién que los trabajadores pueden tener licitamente entre si y con los clientes™®. Esta
fue la solucién en el caso del casino de La Toja, que, como vimos, llevé a la aplicacién de
la técnica de ponderacion a partir de la necesidad de justificacion de la medida —Ila licitud
del fin perseguido— y el examen de su necesidad, idoneidad y proporcionalidad. El peso
en la ponderacion jug6 alli, como vimos, a favor de la intimidad, porque al no acreditarse la
grabacién como «indispensable para la seguridad y el buen funcionamiento» la balanza se
inclind a favor de la proteccion de la intimidad y el sacrificio de las facultades de control.
Pero la conclusién hubiera podido ser distinta de haberse probado ese cardcter indispensa-
ble, si bien en ese caso la grabacion tendria que cumplir algunas condiciones para limitar
la lesion a la intimidad (en particular, la advertencia sobre la existencia de los controles).
Esto es lo que sucedi6 en el caso del marketing telefénico’>: la escucha y la grabacion de

(156) La camara capta, por ejemplo, el contacto personal con un familiar o un amigo que entra en estableci-
miento empresarial.

(157) M. RODRIGUEZ PINERO, «Intimidad del trabajador y contrato de trabajo», Relaciones Laborales,
ndm. 8/2004.

(158) L.A., FERNANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, op.
cit., p. 79.

(159) STS de 5 de diciembre de 2003 (RJ 313/2004).
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las conversaciones entre los asesores comerciales y los clientes estd justificada por exigen-
cias de control en la ejecucidn, pues no hay «otro medio mds moderado» para lograr esa
finalidad. Esta es la clave de la decision, pero si se observan las peculiaridades del caso se
advierte también que en la programacion del control empresarial se ha cuidado de minimi-
zar la lesion de la intimidad (hay advertencia sobre el control con lo que no existe en las
comunicaciones laborales una expectativa razonable de intimidad; se trata de un teléfono
exclusivo de trabajo; se dispone de otro para las comunicaciones personales, el control es
aleatorio).

El control a través de técnicas de captacion y registro de la imagen resulta mas com-
plejo y las conclusiones varian en funcién del lugar en el que se aplican estas técnicas y
las circunstancias concurrentes. Si estamos en el lugar de la ejecucion de trabajo, hay que
entender que, en principio, no hay lesién de la intimidad si se ha advertido previamente
sobre la existencia del control'” y siempre que no concurran circunstancias especificas
que permitan establecer un uso desviado y lesivo para la intimidad. La advertencia es
fundamental, porque rompe las posibles expectativas de intimidad, ya limitadas por el
cardcter publico del lugar. En cuanto a las circunstancias que pueden determinar conductas
lesivas, ya nos hemos referido antes al caso de las cdmaras que enfocaban subrepticiamente
determinadas zonas intimas del cuerpo de las trabajadoras'®) o de las que seguian a éstas
con una finalidad, sin duda, ajena al control laboral y lesiva de su intimidad%?. El em-
pleo de determinadas técnicas de captacién de la imagen con acercamiento o alejamiento
de la imagen y seleccién de los enfoques puede afectar también a la intimidad'®®. Pero
normalmente y, al margen de estas patologias, no es facil en los usos normales que esa
lesion se produzca y que sea necesario recurrir a la ponderacion. Ese uso normal no lesivo
podria ejemplificarse en el caso de la vigilancia mediante cdmaras fijas en las tiendas del
aeropuerto de Palma de Mallorca dentro de un espacio abierto al publico y en el que la
existencia de ese control es notoria y ha sido advertida®. No hay aqui conflicto ente la
intimidad y el control y éste es, en principio, legitimo de conformidad con el articulo 20.3
ET. El problema puede surgir cuando el espacio publico de trabajo se convierte en deter-
minadas circunstancias en privado, como ocurre en el caso del museo de Lugo'®. El vigi-
lante nocturno que se encuentra solo en un lugar cuyo acceso controla tiene una expectativa
razonable de intimidad, porque piensa que nadie lo estd viendo. Por ello si, mediante una
grabacion oculta, se capta y se registra su imagen, se estd sin duda vulnerando su intimidad
y es muy dificil que un juicio de ponderacidn pueda justificar esa lesion si no se ha adver-
tido previamente de su existencia.

(160) La Guia de Videovigilancia de la Agencia de Proteccion de Datos en el apartado dedicado a las videocama-
ras con fines de control empresarial recuerda que, conforme a la Instruccién 1/2006 de la propia Agencia, es necesaria
la informacidn especifica a la representacion sindical y que debe advertirse del control mediante el cartel anunciador y
el impreso previstos en la mencionada Instruccion.

(161) STSJ de Asturias de 30 de abril de 2004, AS 2112.
(162) STSJ de Cataluiia de 1 de marzo de 1995, AS 1086.

(163) STSJ de la Comunidad Valenciana de 11 de julio de 2008, AS 2878, aunque en la sentencia no hay cons-
tancia de que la técnica de zoom se empleara con una finalidad desviada.

(164) STSIJ de las Islas Baleares de 4 de septiembre de 2009, AS 1763.
(165) SSTSJ de Galicia de 30 de noviembre de 2001, AS 390, y 20 de marzo de 2002, AS 3385.
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Si el control se produce en el establecimiento empresarial pero fuera del lugar de tra-
bajo, las conclusiones pueden variar en funcién de la calificacidn de estos espacios. Puede
tratarse de espacios neutros —almacenes, depdsitos, vias de acceso— o, por el contrario,
de lugares reservados para un uso personal por parte de los trabajadores. En los primeros
la aplicacion del articulo 20.3 ET puede ser discutible para los trabajadores que no prestan
servicios en estas zonas, pero, por una parte, es dificil separar la ejecucién del trabajo de la
presencia en estos lugares, en los que puede realizarse alguna gestion vinculada con aquél,
y, por otra parte, estamos ante el empleo de cdmaras privadas en lugares también privados
que tendria que ser tratada en todo caso a través de medidas de proteccion de datos. Los
lugares reservados —de descanso, aseos, vestuarios, comedores, servicios— se han consi-
derado al margen del control, pero, como hemos visto, dentro de estos lugares habria que
distinguir entre aquellos espacios no laborables que son sensibles a la intimidad (aseos,
servicios, vestuarios) y los que, por el contrario, tienen caricter hasta cierta medida publi-
co, ya que en ellos los trabajadores estan expuestos a la observacion de los demads, por lo
que en esos lugares la captacion de la imagen no tiene en principio un carécter agresivo. En
el caso de los accesos a los comedores, se acepta la videovigilancia, aunque estamos en un
espacio fuera del articulo 20.3 ET y esa aceptacion se justifica por necesidades de control
de los usuarios®®, También las zonas de descanso y espera pueden ser controladas si exis-
ten razones que lo justifican y se respetan los limites de intimidad®”. Una problemaética
especial presentan aquellos lugares que son sensibles a efectos de la intimidad (servicios,
vestuarios), pero que se controlan no mediante la captacién de imdgenes en su interior, sino
en sus accesos. En estos casos también se lesiona la intimidad, por lo que habria que estar a
la justificacién de la necesidad de los procedimientos y al sacrificio de la intimidad.

Los accesos a los centros de trabajo suelen vigilarse por razones de seguridad, pero
también por razones de control en la entrada y salida de los trabajadores con la finalidad
de verificar el cumplimiento del horario. El control de accesos por razones de seguridad
se realiza por vigilantes de seguridad [articulo 11.1.c) de la Ley 23/1992] o por personal
distinto al de la seguridad privada (Disposicion Adicional Tercera de la Ley 23/1992). En
cuanto a los casos de posibilidad de empleo de técnicas de captacidn de la imagen, si el
control estd a cargo de vigilantes de seguridad social no podra realizarse de forma directa
para controlar el cumplimiento del horario por los trabajadores, aunque los datos obrantes
en las correspondientes grabaciones podran ser utilizados por los servicios de personal de
la empresa a estos efectos 1%,

En cuanto a los controles que tienen lugar fuera del centro de trabajo, se justifican
normalmente para vigilar la ejecucion de la prestacién laboral cuando ésta tiene lugar
fuera del establecimiento empresarial o para el seguimiento de determinadas conductas
extralaborales del trabajador con relevancia laboral. También aqui, partiendo de la regla
general de la licitud de las técnicas de reproduccién de la imagen en los espacios publicos,
pueden distinguirse casos en los que la intimidad no estd en juego —filmacién de actividad

(166) STSJ de Madrid de 14 de febrero de 2006, AS 3406.

(167) STS de Madrid de 20 de octubre de 2006, AS 1069/2007, que aplica la solucién contraria de forma cues-
tionable, aunque habia exceso en la grabacién de las conversaciones que no deberia invalidar el resto de la prueba.

(168) L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, op.
cit., p. 86.
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no intima en espacio publico'®— de aquellos otros que se sitdan en
zonas mds grises'’” y de los que, al quedar afectada la intimidad,
tendria que entrar en juego la ponderacién. Esta parece que tendria
que ser necesaria siempre si entendiéramos que en todos los casos,
incluso fuera de los lugares privados, esta en juego el derecho a la pro-
pia imagen y que el contrato de trabajo no autoriza los controles fuera
del centro de trabajo, lo que es discutible si efectivamente se trata de
controles de interés laboral.

La advertencia sobre el control y, por tanto, la distincién entre
controles ocultos y trasparentes tiene una gran trascendencia que quiza
ha sido oscurecida por la argumentacion que se ha impuesto de forma
algo esquemdtica tras la STC 186/2000. No olvidemos que esta sen-
tencia contempla un caso en el que la filmacién se produjo en el lugar
y durante el tiempo de trabajo, por lo que en principio la intimidad no
estaba afectada, aunque pudieran estarlo el derecho a la propia imagen
y la proteccion de datos. Pero ;qué dirfamos de una cdmara que, ante
unos indicios de sustracciones, enfocara el interior de los servicios o
de los vestuarios? Harfa falta aqui no una medida de policia empresa- El derecho
rial, sino la denuncia de una infraccién penal y la autorizacidn judicial .
de la investigacion. ala propia imagen
es independiente
del derecho

II. VIDEOVIGILANCIA'Y DERECHO A LA PROPIA IMAGEN alaintimidad

Examinemos ahora brevemente la segunda zona de conflicto. El dmbi-
to del derecho a la propia imagen no estd ligado necesariamente al de-
recho a la intimidad, aunque la doble lesion sea posible!’V. El derecho
a la propia imagen se ha configurado en la jurisprudencia constitucio-
nal reciente como un derecho auténomo’» que se independiza de la
defensa de la intimidad. El Tribunal Constitucional define el derecho
a la propia imagen como «el derecho a determinar la informacién gra-
fica generada por los rasgos fisicos personales de su titular que puede
tener difusién publica» y, de forma mds amplia, como «la facultad de
poder impedir la obtencién, reproduccion o publicacién de la propia
imagen por parte de un tercero no autorizado»’®. En el ambito labo-

(169) STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de 2007, AS 1535.

(170) El garaje anexo al domicilio en la STSJ de 26 de marzo de 2007, AS 2822, y el tendedero en la STSJ del
Pais Vasco de 30 de junio de 2008, AS 2817.

(171)  Por ejemplo, en el caso de la STC 83/2002: publicacién de una fotografia que revela una relacién senti-
mental que se queria mantener oculta.

(172)  En especial a partir de la STC 139/2001, sobre la publicacién de las fotografias de un safari; no habia
lesion de la intimidad porque las fotos se habfan tomado en lugar publico y no registraban relaciones intimas, pero se
habian publicado y explotado sin el consentimiento de la persona afectada.

(173)  STC 23/2010, que cita las SSTC 81/2001, 139/2001, 83/2002 y 14/2003.
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ral es conocido el caso del despido del cortador de jamén que se negé a que su imagen,
realizando las tareas de corte, fuera difundida en una campana de promocidén. En realidad
y pese a lo que se afirma en la sentencia no estaba en juego la salvaguarda de «una esfera
de propia reserva personal, frente a intromisiones ilegitimas», pues lo que se difundia era
una imagen publica, aunque con un margen menor de difusién. Lo que realmente estaba en
juego era la disposicion del trabajador sobre su imagen.

Si se traslada esta reflexion al problema de la videovigilancia laboral podemos observar
que algunos supuestos que hemos considerado que en principio no tienen caricter lesivo
para la intimidad, si que pueden afectar al derecho a la propia imagen. La cdmara se limita
a captar y registrar al trabajador durante la ejecucion del trabajo en un lugar que estd a la
vista de los que se encuentran en el centro de trabajo. No hay lesién de la intimidad. Pero la
obtencion de esta imagen afecta a la facultad del trabajador de poder impedir la captacion,
grabacion y reproduccion de su imagen. Estamos en el supuesto del niimero 5 del articulo 7
de la Ley Orgénica 1/1982, que considera como una intromision ilegitima «la captacidn, re-
produccion o publicacién por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen
de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos». Esta dltima re-
ferencia es la que dota de autonomia al derecho a la propia imagen y suscita su problematica
laboral. La cdmara capta al trabajador fuera de su vida privada, pero en definitiva lo capta y
esto seria en principio suficiente para configurar una intromisién. ;Es asi?

No necesariamente, porque el articulo 2.2 de la Ley Organica establece que no se
apreciara la existencia de una intromisién ilegitima en el ambito protegido cuando estu-
viere expresamente autorizada por la ley. Es importante advertir que el problema es aqui
distinto del que se produce en relacién con la intimidad. La intimidad forma parte de la
dignidad humana que actiia como un limite del poder de vigilancia del empresario, por ello
no puede considerarse autorizado por la ley ni por el consentimiento el empleo de medios
de vigilancia que atenten a la intimidad y no se justifiquen mediante la ponderacién. Pero
en el caso del derecho a la propia imagen la situacion es distinta, porque ese derecho se
refiere s6lo al poder de disposicion sobre la imagen y la restriccion de ese poder se autoriza
por la ley y por el contrato de trabajo desde el momento en que el trabajador se somete en
virtud de éste al control empresarial dentro de los limites del articulo 20.3 ET. Mientras el
ejercicio del poder de vigilancia respete esos limites no se habran vulnerado los derechos
ala intimidad y a la propia imagen.

III. VIDEOVIGILANCIA Y PROTECCION DE DATOS

1. Laimagen y el sonido como dato personal

El tercer mecanismo de defensa de los trabajadores frente a las nuevas técnicas de video-
vigilancia es el que deriva de las normas sobre proteccién de datos, que tienen también
un fundamento constitucional: el derecho a la autodeterminacién informativa que se ha
afirmado como un derecho auténomo a partir de la STC 292/2000.

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter
personal (LOPD), su reglamento aprobado por RD 1720/2007, de 21 de diciembre (RDP)
y las regulaciones de la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos ofrecen una proteccion
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complementaria de la que deriva la proteccion de la intimidad y del derecho a la propia
imagen. Es una proteccién que podria caracterizarse por su cardcter mas preciso y practico
en orden a la aplicacién de las garantias.

El articulo 2 LOPD dispone que la proteccion establecida en esta Ley serd de apli-
cacién a «los datos de cardcter personal registrados en soporte fisico, que los haga sus-
ceptibles de tratamiento». La proteccion se extiende también a «toda modalidad de uso
posterior de estos datos por los sectores ptiblico y privado» y se construye a partir de dos
conceptos basicos: el dato personal y su tratamiento. El dato personal se define como
«cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables», lo
que comprende «la informacién fotografica, acustica o de cualquier tipo», seglin aclara
el articulo 5.1.f) RPD. Por tratamiento se entiende «cualquier operacién o procedimiento
técnico, sea o no automatizado, que permita la recogida, grabacidén, conservacion, elabo-
racion, modificacion, consulta, utilizacién, cancelacién, bloqueo o supresion, asi como las
cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferen-
cias» [articulo 5.1.t) RPD].

La videocdmara reproduce la imagen de los afectados y, a efectos de la LOPD, la ima-
gen de una persona constituye un dato de caricter personal, toda vez que la informacién
que capta concierne a personas y suministra informacién sobre la imagen personal de éstas,
el lugar de su captacion y la actividad desarrollada por el individuo al que la imagen se
refiere. Por tanto, la captacién de imédgenes con fines de vigilancia y control se encuentra
sometida a lo dispuesto en la LOPD, en la medida en que sea objeto de un tratamiento de
datos de caracter personal '™, Por otra parte, los datos concernientes al puesto de trabajo
de una persona son datos de caricter personal, ya que quienes aparecen en las imagenes
son los trabajadores de la empresa en su lugar de actividad!”.

Las imagenes y sonidos que se obtienen de la instalacién de cdmaras para el control de
la actividad de los trabajadores s6lo son considerados datos de caracter personal cuando
permiten la identificacién de las personas que aparecen en ellos, no aplicindose la LOPD
en caso contrario. Pero cuando las imdgenes se toman en el lugar de trabajo si se produce
normalmente esa identificacion, dado que siempre aparecera en las mismas los trabajadores
de la empresa en su lugar de actividad, lo que les hace perfectamente identificables’®,

El dato personal debe ser objeto de tratamiento y éste puede ser manual o automatiza-
do e implica algo dindmico que supone la actividad de conectar los datos entre si'’” o de
forma mads estdtica su simple almacenamiento o archivo. Cabe preguntarse qué ocurre con
aquellos sistemas que no registran imagenes y que se limitan a reproducirlas. Seria el caso
del circuito cerrado de televisién controlado mediante visualizacién en pantalla o también
encajaria en este supuesto la inserciéon de imdgenes en Internet mediante la sucesion de
fotos fijas que cambien cada cierto tiempo y que no se conserven en archivo alguno. En
estos casos no se produce la conservacion de las imdgenes, con lo que cabe cuestionarse

(174) PS/00519/2008. Resolucién: R/01823/2008.
(175) PS/00109/2004. Resolucién: R/00681/2004.
(176) Videovigilancia en el lugar de trabajo-Afio 2001.

(177) M.M. SERRANO PEREZ, El derecho fundamental a la proteccion de datos. Derecho espaiiol y compa-
rado, Civitas, Madrid, 2003, pp. 284 y 285.

—57—



REVISTA JUSTICIA LABORAL

si estamos ante un tratamiento de datos y si hay obligacion de inscribir el fichero de datos.
La Instruccién 1/2006 prevé que no se considerard fichero el tratamiento consistente exclu-
sivamente en la reproduccién o emision de imagenes en tiempo real. Por tanto, no resulta
necesario inscribirlos. Sin embargo, esto no exime del cumplimiento del resto de deberes
establecido por la LOPD vy la Instruccién 1/20067®. En este caso no existe un fichero ni la
obligacién de inscripcidn, pero si un tratamiento y el deber de cumplir con todas las restan-
tes obligaciones. En particular debe informarse siempre mediante el cartel informativo ",

Sobre esta cuestion tiene interés la SAN de 24 de enero de 200339 que decide el caso
de un diario en el que se habian colocado unas camaras fotograficas que recogian imagenes
de la actividad de los trabajadores. Las cdmaras «volcaban» inmediatamente las imagenes
en Internet, renovandolas cada 15 segundos automdticamente. En la planta destinada a la
redaccién del periddico se habia instalado una cdmara, denominada webcam, que recogia
una imagen en forma de fichero con formato de imagen o fotografia cada 15 segundos, y
la depositaba en el servidor de Internet ubicado en la empresa, de forma que cada nueva
imagen borraba la anterior. La sentencia considera que «no cabe excluir que haya existido
por el hecho de que las imdgenes cambiantes cada quince segundos no queden guardadas
ni registradas en archivo alguno», pues, segin la norma, «el tratamiento no exige la conser-
vacion de los datos, bastando con su recogida o grabacidn, y, de otra parte, no cabe duda de
que la emision de las imdgenes a través de Internet conlleva su cesién o la puesta de las mis-
mas a disposicion de un destinatario multiple e indeterminado, lo que supone la existencia
de tratamiento de datos». Pero obsérvese que en el caso ha existido grabacién y envio de las
imagenes a Internet, algo que excede de la mera captacién de imdgenes que no se graban,
sino que simplemente se contemplan en otro lugar, destruyéndose inmediatamente.

2. Las exigencias para la aplicacion de la videovigilancia: legitimacion,
proporcionalidad, consentimiento e informacion

Dice el articulo 4 LOPD, siguiendo el articulo 6 de la 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 relacion con el &mbito y las finalidades determinadas, explicitas
y legitimas para las que se hayan obtenido». Se habla asi de legitimacién®" para aludir a
la justificacion del empleo de las técnicas de videovigilancia tanto desde la perspectiva de
la concurrencia de un fin legitimo como del criterio de proporcionalidad. Pero en el &mbito
de la videovigilancia laboral la finalidad legitima viene dada por las facultades de control
empresarial que reconoce de forma amplia el articulo 20.3 ET, siempre que esas facultades
se ejerzan dentro de su ambito legal sin desviaciones abusivas, como las que se han exa-
minado en su momento. La aplicacién del principio de proporcionalidad de conformidad
con la doctrina constitucional 132 ya la hemos examinado al estudiar el conflicto entre el

(178) «Guia de Videovigilancia» de la AEPD, p. 11.
(179)  «Guia de Videovigilancia» de la AEPD, p. 46.

(180) JUR 2006\275817. Sobre esta sentencia, vid. el comentario de GONIen La videovigilancia empresarial...,
op. cit., pp. 87-89.

(181) Articulo 2 de la Instruccién 1/2006.
(182) SSTC 98y 186/2000.
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control empresarial y la garantia de la intimidad y hemos llegado a la
conclusién de que ese principio s6lo serd aplicable cuando exista efec-
tivamente una lesion de la intimidad que exija acudir a la ponderacion.
Esta conclusién tiene que mantenerse para la proteccion de datos en
la medida en que ésta es en realidad un instrumento para garantizar el
derecho al honor y la intimidad personal (articulo 1 LOPD) 83,

Al igual que la doctrina del orden social, la AEPD tiende, sin
embargo, a aplicar la proporcionalidad como un criterio general de
justificacién en todos los casos. Asi, en la Instruccién 1/2006 la pro-
porcionalidad se recoge expresamente en los apartados 1184 y 2085
si bien esta instruccion se refiere a la videovigilancia en general y
no especificamente a la laboral. Pero incluso en las recomendaciones
especificas para esta dltima se insiste en que ha de respetarse rigurosa-
mente el principio de proporcionalidad, sin condicionar esta aplicacién
a los supuestos de conflicto!®, La proporcionalidad ha sido aplicada
en algunas resoluciones de la AEPD. Asi en la Resolucién 681/2004  El consentimiento
se entiende ajustada al principio de proporcionalidad la instalacion, e |os trabajadores
sin informacién previa, de cdmaras de videovigilancia para controlar

la dedicacién de los vigilantes de un museo ante la evidencia de algu- & nec‘es‘?”o cuando
na incidencia anterior que ponia de manifiesto defectos en el cumpli- ~ SUSIMagenes se
miento de las tareas de esos vigilantes. En la Resolucién 1823/2008 se  van a difundir por
decide el caso de unas cdmaras instaladas en una notaria para controlar razones ajenas

la seguridad del inmueble que se utilizan para comprobar el incumpli-
miento del horario laboral de uno de los trabajadores que, finalmente,
resulta despedido. En este caso, se concluye el incumplimiento por del contrato
parte de la notaria de los deberes de informacién previa a los trabaja-

dores y a los clientes y de los correspondientes a la notificacién de la

creacion del fichero a la Agencia.

al cumplimiento

Una exigencia fundamental para el tratamiento de datos y, por tan-
to, para la instalacién de camaras de videovigilancia con esta finalidad
es el consentimiento del afectado. La existencia del consentimiento es
en ocasiones problemadtica, tratindose de unas técnicas de vigilancia
cuya instalacion se establece sin advertencia previa a afectados, que en

(183) También obviamente el derecho a la propia imagen, aunque el precepto citado no lo mencione. Realmente
el derecho a la propia imagen y la denominada autodeterminacion informativa estdn relacionados.

(184) Las imdgenes solo «serdn tratadas cuando sean adecuadas, pertinentes y no excesivas en relacion con el
4dmbito de las finalidades determinadas, legitimas y explicitas, que hayan justificado la instalacion de las cdmaras o
videocdmaras».

(185)  Sélo se considerard admisible la instalacién cuando la finalidad de vigilancia no puede obtenerse por otros
medios que, sin exigir esfuerzos desproporcionados, resulten menos intrusivos para la intimidad de las personas y para
su derecho a la proteccion de datos de cardcter personal.

(186) «Guia de la Videovigilancia», p. 35. Se prevé que «se adoptard esta medida cuando no exista otra mas ido-
nea». Hay otras limitaciones menos restrictivas como la indicacion de que los usos serdn los estrictamente necesarios
captando las imédgenes en los espacios indispensables para satisfacer las finalidades de control laboral.
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ocasiones ni siquiera se conocen en el momento de la instalacion®”, Pero en materia
laboral la AEPD mantiene que la captacion y el tratamiento de imédgenes de los trabaja-
dores para controlar el cumplimiento de sus obligaciones no requieren el consentimiento
de éstos"®, La razdn es que se trata de un supuesto excluido por el propio articulo 6.2
LOPD, que elimina la necesidad de consentimiento cuando los tratamientos se refieren «a
las partes de un contrato ... de una relacién negocial, laboral o administrativa y sean ne-
cesarios para su mantenimiento o cumplimiento». El control empresarial de la prestacion
de trabajo es una caracteristica esencial del contrato y la amplia férmula del articulo 20.3
ET —adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control— hace inne-
cesario el consentimiento de la aplicacién de las técnicas de videovigilancia o, mds bien,
el consentimiento se entiende implicito en la propia aceptacion del contrato que implica
reconocimiento del poder de direccion del empresario.

Sin embargo, el consentimiento de los trabajadores afectados si se precisa cuando no
se trata de un control laboral, sino de la difusién de imagenes de los trabajadores por ra-
zones ajenas al cumplimiento del contrato, como, por ejemplo, la difusién en Internet con
la finalidad de reflejar el movimiento y la actividad de la empresa. La grabacion de los tra-
bajadores con esta finalidad no constituye ya una facultad contractual del empresario y no
puede confundirse con la facultad de controlar el cuamplimiento de la prestacion de trabajo.
No concurre en estos casos ninguna causa de exclusion del consentimiento recogidas en el
articulo 6.2 LOPD "%, Por este motivo, algunas empresas han sido sancionadas con multa
al trasmitir imdgenes del interior de una oficina, siendo posible controlar el movimiento
de la cdmara tanto en horizontal como en vertical ademés de poder realizar zoom sobre las
imdgenes. El acceso al visionado de las cimaras era de libre acceso para cualquier usuario
de Internet"*?.

En los casos en que es necesario el consentimiento de los trabajadores afectados los 6r-
ganos judiciales han rechazado el intento de las empresas de acreditar ese consentimiento
mediante declaraciones prestadas por los empleados con fecha posterior al inicio del ex-
pediente sancionador. También se rechaza la existencia de un consentimiento ticito, argu-
mentando que el hecho de que los trabajadores hayan soportado la captacién de imagenes
o hayan permanecido inactivos ante esta iniciativa de la empresa no permite afirmar que es-
tén conformes con ella ni que hayan dado su consentimiento cuando ni siquiera consta que
hubiesen sido previamente informados sobre las caracteristicas y el alcance del tratamiento
de datos que iba a realizarse. En definitiva, la norma no requiere que el consentimiento se
preste por escrito o con formalidades determinadas, pero si exige que el consentimiento de
los trabajadores afectados sea «inequivoco» V.

(187) Para la videovigilancia publica vale la excepcion del articulo 6.2 y la regulacion especial de la Ley Orga-
nica 4/1997; para la videovigilancia privada la solucion es mds problemdtica. Se recurre a las advertencias previas de
zona videovigilada (articulo 3 de la Instruccién 1/2006). Se habla también de consentimiento por hechos concluyentes
o tdcito si, formulada la advertencia, se entra en la zona (F.J. BAUZA MARTORELL, Régimen de videovigilancia, op.
cit., pp. 31y 32).

(188) «Guia de videovigilancia», pp. 34 y 35.

(189) PS/00088/2000, Resolucién: R/00330/2000.
(190)  PS/00138/2009, Resolucién: R/01262/2009.

(191)  SAN de 24 de enero de 2003 (JUR\2006\275817).
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De acuerdo con el articulo 5 LOPD, los interesados deberan ser informados de modo
expreso, preciso e inequivoco de los extremos que menciona este articulo y, en particular,
en lo que puede afectar a la videovigilancia, hay que informar de la existencia del trata-
miento o del fichero correspondiente, de la finalidad de la recogida de los datos y de los
destinatarios de informacion, de las consecuencias de la obtencion de los datos, de los
derechos de acceso, rectificacién, cancelacidén y oposicion, asi como de la identidad del
responsable del tratamiento o de su representante. La informacién debe suministrarse pre-
viamente a la recogida de los datos personales, y tal informacién debe ser expresa, precisa
e inequivoca’®?. La informacién es esencial porque de ella depende en gran medida la
aplicacion del sistema de garantias.

Por ello, sorprende que una caracteristica comun de las denuncias canalizadas a tra-
vés de la AEPD se base precisamente en la falta de informacién previa y suficiente a los
trabajadores"*?. A su vez, son verdaderamente escasos los supuestos analizados por los
Tribunales sobre estos problemas en los que se exponga que la medida empresarial de
videovigilancia se ha realizado con pleno conocimiento de los trabajadores implicados o
donde el 6rgano judicial valore que se trata de una medida de vigilancia ptblica y mani-
fiesta para los trabajadores, que éstos conocieran de su existencia, alcance y finalidad*%.
El examen de la doctrina de suplicacién pone de manifiesto una cierta flexibilizacion del
deber empresarial de informacién previa al momento de la instalacion de las cimaras. Para
alcanzar esta conclusion, los Tribunales alegan diferentes razones, como, por ejemplo, que
se trata de una cuestién de mera legalidad ordinaria y que por ello no produce afectacién
de los derechos fundamentales del trabajador. Segtin esta posicidn, la videovigilancia no
informada carece de trascendencia desde la perspectiva constitucional "%,

Se advierte asi la influencia de una lectura no suficientemente critica de las referen-
cias que sobre esta materia contiene la STC 186/2000. Recordemos que la ausencia de
informacion a los trabajadores afectados y al comité de empresa se considerd una cuestion
de mera legalidad ordinaria, afiadiendo que la notificacién previa de la filmacién oculta
hubiera privado de efectividad a la medida"*®. Pero el que la falta de informacion carezca
de contenido constitucional no significa que sea licita una medida que se ha adoptado sin
cumplir el requisito de informar sobre ella. Por otra parte, tampoco es cierto que la falta
de informacidn carezca siempre de relevancia constitucional. Puede tenerla desde el mo-
mento que de la informacién depende la aplicacién de las garantias del régimen de protec-
cién de datos que esté constitucionalizado en el articulo 18.4 CE. En realidad, la doctrina
constitucional viene funcionando en la practica como una dispensa para los controles no

(192) Procedimientos de Declaracion de Infraccion de Administraciones Publicas AAPP/00029/2004, Resolu-
cion: R/00451/2005 y AP/00073/2008, Resolucion: R/00614/2009.

(193) Agencia de Proteccion de Datos, Memoria de Actividades 2008, p. 27.

(194) STSIJ del Pais Vasco de 19 de junio de 2007, AS 3357. En este caso, las cdmaras se habian instalado para
controlar el contenido de las pantallas de los ordenadores y uno de los trabajadores habfa sido despedido por dedicarse
a la préctica de juegos durante la jornada laboral. En concreto, habia estado jugando 22,5 horas de un total de 120,5
horas de trabajo. Dichas cdmaras se instalaron con perfecto conocimiento por parte de todos los empleados, tanto de su
ubicacion —estaban a la vista—, como de su misién u objetivo.

(195) SSTSJ de Galicia de 20 de marzo de 2002 (AS 3385), Catalufia de 5 de febrero de 1999 (AS 1110); STSJ
de Galicia de 22 de enero de 2000 (AS 59), y la STSJ de La Rioja de 5 de diciembre de 2000 (AS 135).

(196) FI7.4.
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transparentes de policia empresarial cuando éstos aparecen justificados por indicios de in-
fracciones relevantes que es preciso investigar. Pero la infraccion de la legalidad ordinaria
también puede determinar la ilicitud de la medida®” y la posicién permisiva no puede
generalizarse a los supuestos normales de instalacién de sistemas de videovigilancia. La
solucidn en estos casos, dejando aparte el problema de las cdmaras ocultas justificadas®®,
consiste en entender que se ha vulnerado una informacién legalmente preceptiva, lo que
debe determinar, aparte de la imposicién de las sanciones previstas'*?, la posibilidad de
anular los resultados derivados de la aplicacion del sistema®?: por ejemplo, la prueba
obtenida puede considerarse ilegal o ilicita conforme a los articulos 283.3 y 287 LEC. Esta
misma solucién debe aplicarse a la omisioén del informe previsto en el articulo 64.1.4.d)
ET, aunque aqui la sancién administrativa correrd a cargo de la Administracion laboral.

No se requiere que la informacidn a los interesados se facilite por escrito. Conviene
recordar que el articulo 18 RPD dispone en su apartado 1.° que «el deber de informacién
debera llevarse a cabo a través de un medio que permita acreditar su cumplimiento, de-
biendo conservarse mientras persista el tratamiento de los datos del afectado». Pese a la
vigencia del principio de libertad de forma, la comunicaciéon debe reunir los requisitos
exigidos en el nimero primero del articulo 5 LOPD; ha de permitir también acreditar su
cumplimiento, tal y como dispone el articulo 18 RPD. En ocasiones, la informacién verbal
no queda acreditada, incumpliéndose asi lo establecido en el mencionado precepto. Es el
caso, por ejemplo, del museo de Mallorca que procedi6 a la recogida de los datos perso-
nales de sus trabajadores sin haber procedido a informar previamente a la recogida de los
datos, de forma expresa, precisa e inequivoca®". También puede citarse el supuesto de la
notaria que instala un sistema de videovigilancia sin acreditar que haya informado al tra-
bajador denunciante con caricter previo a la instalacion y, por este motivo, es sancionado
con multa®?. En los dos casos citados, la informacion verbal facilitada a los trabajadores
por el empresario no pudo ser acreditada.

El derecho a ser informado de forma apropiada exige que los trabajadores afectados
por las cdmaras de vigilancia sean informados de la finalidad de la recogida de datos, de
los destinatarios de la informacién, de la identidad y de la direccién del responsable del
tratamiento o, en su caso, de su representante ®®. El responsable del fichero es quien debe
garantizar el derecho fundamental a la proteccion de datos personales de todas las perso-

(197)  Surge aqui el problema de en qué medida la doctrina constitucional acaba justificando controles ad hoc sin
informacién previa ni a los afectados, ni a los representantes por razones de eficacia de la investigacion.

(198) En los casos en que se acepta la eficacia de la cdmara oculta, la AEPD sanciona, sin embargo, a la empresa
por la infraccion del deber de informacion. PS/00126/2009, Resolucion: R/01414/2009.

(199) Articulo 44.2.d) y 3.1) LOPD.

(200)  Es la solucion que rige en el articulo 55.2 ET para la infraccion de los deberes de informacion previa a
los representantes de los trabajadores en el despido. Es la que también se aplica en el ambito administrativo cuando se
incumple la obligaci6n de solicitar informes preceptivos (M. SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo, Tecnos,
Madrid, 2009, p. 555).

(201) Vid. mas extensamente Declaracion de Infraccion de Administraciones Publicas nim. AP/00076/2008,
Resolucion: R/00500/2009.

(202) Vid. PS/00519/2008, Resolucién: R/01823/2008.

(203)  Un claro ejemplo de cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 5 de la LOPD puede verse en: Resolucion
de Archivo de Actuaciones, Expediente nim.: E/00404/2005.
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nas cuyos datos almacena. Por ello, estd obligado a llevar a cabo una
serie de actuaciones dirigidas a la proteccién de datos. Asi, por ejem-
plo, la instalacién de un sistema de cdmaras de vigilancia por parte del
empresario requiere que éste, en calidad de responsable del fichero,
notifique la creacién del fichero a la Agencia de Protecciéon de Da-
tos, que dispondrd inscribirlo en el Registro General de Proteccién
de Datos®. La notificacion de inscripcion del fichero facilitara que
terceros puedan conocer que se estd produciendo un tratamiento con | 5 informacion a
una finalidad determinada y los afectados tendran la oportunidad de

ejercitar sus derechos ante el responsable %, los trébajado‘r?s
. . L . de la instalacion

La informacién comprende la determinacién de la finalidad del .
de sistemas de

medio de vigilancia, lo que en ocasiones puede provocar algunos
desajustes cuando un sistema de vigilancia establecido por razones de videovigilancia
seguridad puede captar imdgenes de un incumplimiento laboral que  debe comprender
no estd relacionado con estas razones?*®. Estamos ante supuestos que ;
. su finalidad
pueden entrar dentro de la nocién del «hallazgo casual»®” que no
debe verse como una desviacién incompatible. La AEPD ha adopta-
do un criterio mas rigido en el ejercicio de su potestad sancionadora.
Asf, por ejemplo, si los trabajadores conocen la captacion de imagenes
con una cdmara situada en su puesto de trabajo y la empresa les ha
informado que su instalacién obedece a la finalidad de supervisar los
sistemas de seguridad, pero resulta que no fueron informados de que
también ha sido instalada para la supervision y control de su trabajo,
y a posteriori se adoptan medidas disciplinarias en atencion a las irre-
gularidades detectadas por este medio en la prestacion del servicio,
cabe concluir que la informacidn facilitada no cumple las exigencias
contenidas en el articulo 5 LOPD %,

(204) La naturaleza publica de la entidad que crea el fichero de datos determina que la creacion de éste se regule
por un procedimiento especifico regulado en los parrafos 1 y 2 del articulo 20 LOPD. En este punto, se ha observado
que algunos organismos publicos (como, por ejemplo, Autoridades Portuarias) han obviado dichas normas optando
por decision propia por el régimen de los ficheros privados e incurriendo por tanto en infracciones graves tipificadas
en el articulo 44.3.a) LOPD. Es el caso del Patronato de Recaudacién Provincial de Malaga que instala un sistema de
videovigilancia, crea un fichero de titularidad puiblica e inicia la recogida de datos de cardcter personal con anterioridad
a la inscripcion en el Registro General de Proteccion de Datos y sin autorizacion de disposicion general publicada en
el BOE o Diario Oficial correspondiente (Procedimiento de Declaracién de Infraccién de Administraciones Publicas
AP/00073/2008, Resolucién: R/00614/2009).

(205) El incumplimiento de esta obligacion ha derivado en la imposicién de sanciones como, por ejemplo, la
sancion de 1.000 euros impuesta a la Notaria que graba diariamente las imdgenes tanto de las personas que trabajaban
en dicho establecimiento como de sus clientes, almacenandolas por un periodo aproximado de 20 dias. PS/00519/2008,
Resolucién: R/01823/2008.

(206) Si el incumplimiento laboral se refiere también a razones de seguridad, como los casos de sustracciones
por empleados, no hay conflicto. Vid. SSTSJ de Madrid de 28 de junio de 2005, AS 2080, y Galicia de 22 de diciembre
de 2002, AS 778/2003.

(207) STS de 26 de septiembre de 2007, RJ 7514.

(208) En este caso, la camara habfa captado irregularidades en la prestacion del servicio de los trabajadores
como, por ejemplo, no estar atentos al monitor, estar jugando con el mévil, dormir, etc. Los trabajadores habian sido in-
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Es obligada la colocacién de carteles informativos del sistema de cdmaras de vigilan-
cia instalado para el conocimiento de los clientes que pudieran acceder a ella (articulo 5
LOPD en conexién con el articulo 3 de la Instruccién 1/2006).

3. Las garantias del régimen de proteccion de datos

A) Las garantias de la calidad de los datos, en especial,
la prohibicion de usos incompatibles

La aplicacién del régimen de proteccién de datos a la videovigilancia laboral determina
la aplicacién de una serie de garantias que se proyectan sobre los propios datos y sobre
los derechos de los trabajadores afectados. La LOPD se refiere a la calidad de los datos,
recogiendo, como ya vimos, la necesidad de justificacién y proporcionalidad, pero también
estableciendo exigencias de exactitud, actualizacion y compatibilidad, regulando la forma-
cién de ficheros y la exigencia de su inscripcion en los términos ya examinados.

Los datos registrados deben ser exactos y puestos al dia de forma que respondan con
veracidad a la situacion actual del trabajador (articulo 4.3 LOPD). Los datos de cardcter
personal deben ser cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para
la finalidad para la cual hubieran sido recabados o registrados. Se prohibe la conserva-
cion de los datos en forma que permita la identificacion del trabajador durante un perio-
do superior al necesario para los fines en virtud de los cuales se hubieran obtenido. La
AEPD ha propuesto en la Guia de Videovigilancia que se garantice la cancelacion de las
imdgenes en el plazo mdximo de treinta dias y que dnicamente pueden conservarse las
imdgenes que registren una infraccién o un incumplimiento de los deberes laborales .
De este modo, se extiende la aplicacién del plazo previsto en la Instruccion 1/2006, con-
cretamente, el articulo 6, en el que se establece un plazo maximo de un mes desde su
captacion.

El articulo 4.2 de la Ley dispone que «los datos de cardcter personal objeto de tra-
tamiento no podrdn 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 posteriores 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 cardcter personal no podian usarse para finalidades distintas de aquellas para las
que hubiesen sido recogidos. La aplicacion del principio finalista determina la imposibili-
dad de que los datos sean utilizados para actividades diferentes a las que han justificado su
tratamiento. La doctrina ha advertido del cambio operado tras la reforma, sefialando que
parece claro que la nueva redaccién del articulo 4.2 LOPD ha introducido una diferencia
importante con respecto a la regulacién precedente mostrandose mas permisiva respecto de

formados verbalmente de la finalidad de seguridad pero no de la finalidad de control. Tal conducta ha sido calificada de
infraccion leve que ha supuesto en el caso concreto multa de 601,01 euros. Procedimiento sancionador PS/00109/2004.
Resolucién: R/00681/2004. En otras ocasiones, las infracciones denunciadas ya habian prescrito (PS/00611/2008,
Resolucion: R/00231/2009).

(209) «Guia de Videovigilancia» de la AEPD, p. 36.
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la posible «reutilizacion» de los datos!?. La norma prohibe que los datos puedan utilizar-
se para finalidades incompatibles, pero no deja claro si pueden utilizarse para finalidades
distintas o diferentes, aunque no necesariamente incompatibles. Algunos autores han sido
mds 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®!V,

La modificacidén 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 s6lo de una simple diferencia de expresion, sino que
con la nueva redaccidn parece admitirse que cualquier tratamiento de datos pueda ser utili-
zado con finalidades compatibles y ello pese a que las razones que justificaron la creacion
del fichero y 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 regulacién comunitaria®'?,
pues el legislador espafiol podia haber conservado la redaccién originaria y de esta forma
reforzar las garantias de los afectados®'.

La posicion 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 compa-
tibilidad 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 com-
patible resultaba licita y si guardaba una adecuada relacién con la finalidad que justifico el
tratamiento de los datos. Siguiendo este criterio, se ha considerado correcta la utilizacion
del dato sobre la afiliacion sindical del trabajador para conceder el tramite de audiencia a
los representantes sindicales en un despido, pese a que aquel dato se facilit6 con la finali-
dad de que la empresa procediese a la recaudacion de la cuota sindical ®'¥,

Sin embargo, la doctrina judicial se orienté en un sentido mas restrictivo. Asi se ha con-
siderado que, si bien el articulo 4.2 LOPD, en contraposicion con el articulo 4.2 LORTAD,
ya no se refiere a «finalidades distintas», sino a «finalidades incompatibles», la interpre-
tacidn sistemdtica del precepto y la ambigiiedad del término «finalidades incompatibles»
avalan otra interpretacion. En este sentido la SAN de 8 de febrero de 2002%'> sefiala que,
segun el diccionario de la Real Academia, «incompatibilidad» significa «repugnancia que

(210)  S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, EI derecho a la proteccion de datos personales de los trabajadores:
nuevas perspectivas, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 21. También J.L.. GONI SEIN, La videovigilancia empresarial, op.
cit., p. 173

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

(212) El articulo 6.1.b) de la Directiva 1995/ 46 CE se refiere a la necesidad de que los datos no sean tratados
posteriormente de manera incompatible con los fines iniciales.

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

(214) Informe Juridico de la AEPD sobre la utilizacién del dato de afiliacién sindical en los procedimientos de
despido-Afio 2002.

(215) JUR\2002\143122. Criterio reiterado, posteriormente, en la SAN de 11 de febrero de 2004
(RICA\2004\421).
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tiene una cosa para unirse con otra», y que, por tanto, una interpretacion literal ampara 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 repugnancia que evoca la incompa-
tibilidad. 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 afec-
tado. La SAN de 14 de junio de 2002?'7 advierte que la interpretacién del término «in-
compatibles» debe realizarse de forma sistemadtica poniendo en relacién dicha expresion
con el principio de autodeterminacién que inspira la ley pues una interpretaciéon amplia
del término «incompatibles», sin tener en cuenta dicho principio lo vaciaria de contenido.
Cabe afiadir otros argumentos que refuerzan el planteamiento expuesto como, por ejem-
plo, que el apartado 5 del articulo 4 exige la cancelacion de los datos personales, cuando
hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad que justificé su recogida y
tratamiento®'®. O también que en el articulo 44.3.b) LOPD referido a las infracciones se
tipifique como infraccién grave la recogida de datos con finalidades «distintas» de las que
constituye el objeto de la empresa®'®.

La AEPD ha seguido esta linea interpretativa en la que incompatibles tiende a identi-
ficarse con distintas. Asi sostiene que las finalidades a las que alude el articulo 4.2 LOPD
han conectarse con el principio de pertinencia o limitacion en la recogida de datos regula-
do en el articulo 4.1 de la misma Ley. Conforme a dicho precepto, los datos sélo podran
tratarse cuando «sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el dmbito 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 fina-
lidad ha de estar «determinada», dificilmente se puede encontrar un uso del dato para una
finalidad «distinta» sin incurrir en la prohibicion del articulo 4.2 aunque emplee el término
«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 consenti-
miento del interesado®?,

De acuerdo con este criterio, no se aprecia compatibilidad en el supuesto en que los
datos del reconocimiento médico efectuado por una Mutua para una empresa determinada
en un momento anterior, se utilicen por la misma Mutua para la elaboracion del informe

(216) Articulo 6.1 en relacion con el articulo 5.1.a) LOPD.

(217) JUR 2003\49779. Vid. C. LEMES SERRANO (Coord.), La Ley de Proteccion de Datos. Andlisis y comen-
tario de su jurisprudencia, Lex Nova, Valladolid, 2008, p. 147.

(218) A. GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales, Dykinson,
Madrid, 2009, p. 79.

(219) M. VIZCAINO CALDERON, Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter Per-
sonal, Civitas, Madrid, 2001, p. 95.

(220) Resolucion de archivo de actuaciones, Expediente nim.: E/00761/2005. Por lo que se refiere al caso
concreto, se concluye que la Mutua no ha utilizado los datos de salud extraidos del parte de baja del trabajador (y que
utilizé para la cobertura de las prestaciones econémicas por IT derivada de contingencias comunes) para cursar el des-
pido disciplinario del trabajador porque la causa que motivo la sancién (simular estrés laboral y ansiedad) no coincide
con la informacion del parte de baja médica que tenia la Mutua en sus archivos.
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de otro reconocimiento médico, con otra extensiéon y contenido, re-
lativo al mismo trabajador, pero para otra empresa diferente y en
un momento posterior, sin consentimiento del trabajador afectado y
provocando su despido 2",

En materia de control de la actividad del trabajador, la AEPD ha
asumido también el criterio del orden contencioso-administrativo,
afirmando que los datos podrian ser utilizados por el empresario tni-
ca y exclusivamente para la funcién de control de la presencia del
trabajador, tal y como se ha venido sefialando, pero no para ninguna
otra finalidad distinta, puesto que el articulo 4.2 de la Ley Orgédnica
15/1999 dispone claramente que «los datos de caracter personal objeto
de tratamiento no podrdn usarse para finalidades incompatibles con
aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos»???.

Sin embargo, en materia laboral esta solucidn restrictiva resul-
ta cuestionable, porque si la vinculacién a la finalidad afirmada en
el acto de establecimiento opera como una garantia para que no se
modifique el contenido del tratamiento para el que se presté el con-
sentimiento, alterando el alcance de éste, es claro que tal restriccion
no juega en materia laboral. En efecto, al no ser preciso el consenti-
miento para la videovigilancia laboral, la delimitacién inicial de la
finalidad no resulta relevante para determinar el alcance del control
del trabajador en esos términos. Lo importante es que el trabajador
conozca que estd siendo objeto de un control por videovigilancia; no
la finalidad que se le ha asignado a ese control. Volvamos a algunos
ejemplos ya examinados al estudiar el contenido de la informacién.
En el caso de las cdmaras instaladas en las entidades financieras o en
los grandes establecimientos comerciales, la instalacion se hace y as{
se declara por razones de seguridad y en especial para defender el pa-
trimonio de la empresa. Si el trabajador es sorprendido por la cdmara
cuando se apropia de una cantidad o de un producto, se estd dentro
de la finalidad asignada al medio de control y seria absurdo sostener
que la finalidad no se cumple porque se registra un incumplimiento
laboral. Pero supongamos que lo que se graba no es una apropiacion
sino una agresion sexual a una companera de trabajo. También seria
absurdo negar que la grabacion pueda servir para acreditar la infrac-
cién e imponer la sancién correspondiente. Es asi, porque ese uso
accidental del medio no rompe ninguna garantia: el trabajador sabia
que estaba siendo controlado; su intimidad no estaba en juego; su con-
sentimiento no era necesario para el establecimiento del sistema de
control y, por tanto, la finalidad principal asignada a éste no limitaba

En materia laboral lo
importante es que el
trabajador conozca
que estd siendo
objeto de control
por videovigilancia,
no la finalidad de
dicho control

(221) PS/00016/2005, Resolucion: R/00740/2005. Por la conducta descrita la Mutua fue sancionada con una

multa de 60.101,21 euros.

(222) Informe 0324/2009 de la AEPD. Se planteaba aqui la posibilidad de implantar un sistema para el control

horario de los trabajadores basado en la lectura de la huella digital.
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su utilizacién en el dmbito laboral. Es inadecuado hablar aqui de que la desviacién de la
finalidad rompe una razonable expectativa de intimidad®?, porque esa expectativa ya estd
rota por un control cuyo alcance técnico se conoce. Lo que habria es una expectativa no ra-
zonable de impunidad que ademds s6lo se mantiene para algunos incumplimientos, ya que
otros considerados mds graves no estarian protegidos por el «velo de la finalidad» **¥.

B) Las obligaciones de secreto y seguridad, las limitaciones de la comunicacion

Las imagenes y sonidos captados y registrados estan sometidos a una obligacién de secreto
que vincula al responsable del fichero y a quienes intervengan en el tratamiento, una obli-
gacién que subiste después de finalizar las relaciones con el titular del fichero (articulo 10
LOPD). El articulo 9 LOPD establece ademds obligaciones de seguridad. El responsable
del fichero y el encargado del tratamiento deben adoptar las medidas técnicas y organiza-
tivas necesarias que garanticen la seguridad de los datos y eviten su alteracion, pérdida,
tratamiento o acceso no autorizado.

Estas garantias se completan con las limitaciones aplicables a la comunicacion. Los
datos objeto del tratamiento s6lo pueden ser comunicados a un tercero para el cumpli-
miento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del
cesionario con el previo consentimiento del interesado (articulo 11 LOPD). Se establecen
de forma cerrada algunas excepciones a la necesidad de consentimiento en la cesion; entre
ellas la relativa a los 6rganos judiciales. El consentimiento, que tiene caracter revocable, es
nulo cuando la informacién que se facilite al interesado no le permita conocer la finalidad a
que se destinardn los datos o el tipo de actividad de aquél a quien se pretenden comunicar.
El que recibe la comunicacidn de los datos se obliga, por el solo hecho de la comunicacion,
a la observancia de las disposiciones de la Ley.

Sin embargo, no se considerard comunicacién de datos el acceso de un tercero a los
datos cuando dicho acceso sea necesario para la prestacion de un servicio al responsable
del tratamiento. Esta relacion se regula en el articulo 12 LOPD. La persona que presta
este servicio se denomina encargado del tratamiento y la realizacién de tratamientos por
cuenta de un tercero debe regularse por un contrato que deberd constar por escrito o en
alguna otra forma que permita acreditar su celebracion y contenido. En este contrato debe
establecerse que el encargado del tratamiento dnicamente tratard los datos conforme a las
instrucciones del responsable del tratamiento, que no los aplicard o utilizara con el fin dis-
tinto al que figure en dicho contrato, ni los comunicard, ni siquiera para su conservacion,
a otras personas.

La ley prevé que, una vez cumplida la prestacion contractual, los datos deberdn ser
destruidos o devueltos al responsable del tratamiento, al igual que cualquier soporte o do-
cumento en que conste algtin dato de cardcter personal objeto del tratamiento. En caso de
incumplimiento de los términos del contrato por el encargado del tratamiento, éste asume
responsabilidad por las infracciones en que hubiera incurrido personalmente.

(223) J.L. GONI SEIN, La videovigilancia empresarial..., op. cit., p. 179.

(224) Ibidem. Se mencionan a titulo de ejemplo el acoso moral y sexual, las amenazas, agresiones fisicas y actos
graves de infidelidad.

— 68 —



EL CONTROL DE LA PRESTACION DEL TRABAJADOR

c) Los derechos de las personas afectadas: acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion

El régimen de la proteccién de datos se completa con una serie de derechos de los afec-
tados, a través de los cuales éstos pueden reaccionar ante las acumulaciones de datos que
se refieren a su persona. En la medida en que las técnicas de videovigilancia no se limitan
a captar la imagen y el sonido, sino que los graban, archivan y almacenan, tiene sentido
hacer una breve referencia a estos derechos de reaccion, a través de los cuales se organiza
la proteccion de los datos personales en sentido estricto. Se trata de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicién®>,

El derecho de acceso tiene por objeto obtener informacidn sobre si los datos de cardc-
ter personal estdn siendo objeto de tratamiento, la finalidad del tratamiento que, en su caso,
se esté realizando, asi como la informacién disponible sobre el origen de dichos datos y las
comunicaciones realizadas o previstas de los mismos®*®, De esta forma, el afectado puede
obtener del responsable del tratamiento informacion relativa a datos concretos, a «datos
incluidos en un determinado fichero, o a la totalidad de sus datos sometidos a tratamiento».
El derecho de acceso tiene un limite temporal, pues el responsable del fichero o tratamiento
puede denegar el acceso cuando el derecho ya se haya ejercitado en los doce meses ante-
riores a la solicitud, salvo que se acredite un interés legitimo al efecto.

El derecho de rectificacion se define como el derecho del afectado a que se modifiquen
los datos que resulten ser inexactos o incompletos, mientras que el derecho de cancelacién
se orienta a la supresion de los datos que resulten ser inadecuados o excesivos®?”, sin per-
juicio del deber de bloqueo en los términos previstos en el RPD.

El derecho de oposicion es el derecho del afectado a que no se lleve a cabo el tratamien-
to de sus datos de cardcter personal o se cese en el mismo en los supuestos previstos 2,

Estos derechos se ejercitan ante el responsable del archivo o del tratamiento a través
de un procedimiento muy sencillo que comienza con una comunicacién al responsable del
tratamiento o archivo y termina con la contestacion de éste®”. Estamos aqui en el marco de
una reclamacion entre las partes que se ha regulado con un cierto grado de formalizacidn,
pero que queda al margen de un procedimiento administrativo y carece de trascendencia
en orden a las ulteriores reclamaciones en via judicial. Pero las cosas se complican como
consecuencia de las previsiones que sobre la tutela de derechos contiene el articulo 18

(225) La LOPD se refiere también a otros derechos. El derecho a la impugnacion de valoraciones tiene una for-
mulacién amplia en la medida en que se reconoce el derecho de todos los ciudadanos a no verse sometidos a una deci-
sion con efectos juridicos sobre ellos o que les afecte de manera significativa que se base tinicamente en un tratamiento
de datos destinados a evaluar determinados aspectos de su personalidad. Por ello, el afectado puede impugnar los actos
administrativos y decisiones privadas que impliquen una valoracion de su comportamiento, cuyo tnico fundamento sea
un tratamiento de datos de estas caracteristicas (articulo 13 LOPD). Se reconoce también el derecho de los interesados
a ser indemnizados por los dafios derivados del incumplimiento de las obligaciones en materia de proteccion de datos
(articulo 19 LOPD).

(226) Articulo 27 RD 1720/2007.
(227) Articulo 31 RD 1720/2007.
(228) Articulo 34 RD 1720/2007.
(229) Articulo 17 LOPD y articulos 28, 29, 30, 32, 33 y 35 RD 1720/2007.
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LOPD. Dispone este articulo, en su nimero 1, que las actuaciones contrarias a lo dispuesto
en la presente ley pueden ser objeto de reclamacién por los interesados ante la Agencia de
Proteccidn 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
derechos de oposicidn, acceso, rectificacion o cancelacion, podrd ponerlo en conocimiento
de la Agencia de Proteccién de Datos o del organismo autonémico competente, que deberd
asegurarse de la procedencia o improcedencia de la denegacion. Hasta aqui es dificil deter-
minar exactamente el objeto de este procedimiento —ahora ya claramente administrativo—
de reclamacion, aunque, como ya indic6 GONI, estas reclamaciones tienen un cierto aroma
judicial . Pero el Reglamento de Proteccion de Datos da un paso mads en sus articulos 117
a 1192, Se regula en ellos un procedimiento contradictorio —mads judicial que administra-
tivo— con iniciacién a instancia del afectado, traslado de la reclamacién al responsable del
fichero para que formule alegaciones, prictica de la prueba y de otros actos de instruccion,
incluidas nuevas audiencias. Terminada la tramitacién, dice el articulo 117.3 que la Admi-
nistracion «resolverd sobre la reclamacion formulada»; decisién contra la que cabe recurso
contencioso-administrativo. Si es asi, parece que una pretension claramente laboral o civil
sobre el acceso, la rectificacion, la cancelacidn, la oposicién o mds ampliamente sobre las
conductas empresariales contrarias a las normas de proteccion de datos se ha convertido en
una pretensién administrativa®?. El articulo 19 del Reglamento de Proteccién de Datos
prevé incluso una ejecucion de la resolucion cuando establece que «si la resolucién de tutela
fuese estimatoria, se requerird al responsable del fichero para que, en el plazo de diez dias
siguientes a la notificacion, haga efectivo el ejercicio de los derechos objeto de la tutela,
debiendo dar cuenta por escrito de dicho cumplimiento a la Agencia Espafiola de Protec-
cion de Datos en idéntico plazo». La norma, con cierto pudor, no nos dice qué sucedera si
la resolucion que ordena el acceso, la rectificacion, la cancelacién o el cese de la actividad
ilicita no se cumple. ;Se ird a una ejecucién administrativa en sentido fuerte o se remitird a
las partes a que resuelvan sus problemas ante el orden jurisdiccional competente? ),

Dos problemas plantea esta regulacion:

Primero.—;Ha asumido la AEPD una funcién parajurisdiccional en orden a resolver
conflictos entre sujetos privados en materia de tutela de los derechos de proteccién so-
cial? ; Es vélida esta asuncién en términos constitucionales? ;Ha perdido en ese caso el
orden social su competencia sobre los conflictos en materia de videovigilancia cuando
tengan implicaciones en materia de proteccion de datos?

(230) J.L. GONI SEIN, La videovigilancia empresarial, op. cit., p. 213.
(231) Laregulacién era similar, aunque algo mds discreta, en el articulo 17 RD 1332/1994.

(232) Afortunadamente el articulo 19 LOPD aclara que las indemnizaciones de los dafios producidos como
consecuencia de los ilicitos en materia de proteccion conocen los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria —la laboral en
su caso— si se trata de actuaciones privadas o de la jurisdiccion contencioso-administrativa si se trata de ficheros de
titularidad publica. Con ello, sin embargo, no se resuelve el problema de la disfuncionalidad de la dualidad de juris-
dicciones: sobre la existencia del ilicito decide la Administracién y luego el orden contencioso-administrativo; sobre la
indemnizacion el orden jurisdiccional que corresponda.

(233) Dado el tipo de pretensiones que implicaran normalmente la imposicion de obligaciones de hacer o no
hacer serd necesario recurrir a la ejecucion subsidiaria (articulo 98 LRJAPC) y la compulsion sobre las personas (ar-
ticulo 100 LRJAPC), aparte de las multas coercitivas del articulo 100 de la misma Ley.
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Segundo.—Aunque no sea asi, ;existe una especie de via previa
en el sentido de que antes de ejercitar las correspondientes pre-
tensiones ante el orden social hay que formular las reclamaciones
previstas en el articulo 17 LOPD y en los correspondientes articu-
los del Reglamento de Proteccion de Datos?

La asuncion por la AEPD de una funcién parajurisdiccional en los
términos expuestos seria contraria a los articulos 24.1 y 117.3 CE, en
la medida en que supone el ejercicio por parte de una Administracion
publica de una funcioén reservada por la Constitucién a los 6rganos del
Poder judicial, lo que afecta tanto al articulo 24.1 (derecho al acceso a
la jurisdiccién), como al articulo 117.3 CE (atribucién en exclusiva de
la funcion jurisdiccional a los 6rganos judiciales). Aqui no estamos en
el supuesto normal de la actividad administrativa en el que la Adminis-
tracion interviene frente a un administrado en defensa de un interés pu-
blico. La AEPD no concede una autorizacién; no impone una sancion;
no adopta una medida de fomento, ni gestiona un servicio publico. Lo
que hace es resolver un conflicto entre privados, aplicando una norma
juridica y esto es materialmente una funcidn jurisdiccional. La Admi-
nistracioén ocupa el lugar del juez en el marco de una controversia que
afecta a dos sujetos privados —empresario y trabajador— sobre una
relacion de cardcter también privado: una incidencia suscitada por el
control empresarial en el marco del contrato de trabajo. Es lo que se
ha llamado la actividad arbitral de la Administracion. A diferencia de
lo que ocurre en la actividad administrativa normal, no estamos aqui
ante una relacion bilateral Administracion-administrado, sino ante una
relacién triangular: la Administracion se coloca en una posicion supra
partes 'y decide sobre un conflicto entre ellas. Esta intervencion «ju-
risdiccional» de la Administracidn s6lo podria justificarse si estuvié-
ramos ante un arbitraje voluntario, pero no si se trata de un arbitraje
obligatorio. Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en relacién
con las funciones atribuidas a las denominadas juntas arbitrales de
transportes ®*¥: «la autonomia de la voluntad de las partes —de todas
las partes— constituye la esencia y el fundamento de la institucién
arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via ju-
dicial» y, por tanto, «resulta contrario a la Constitucién que la Ley
suprima o prescinda de la voluntad de una de las partes para someter
la controversia al arbitraje».

Lo mismo ocurre con el procedimiento ante la AEPD o ante el
drgano autondémico competente, pues basta con que la reclamacién se
presente por una parte para que la Administracién asuma una com-
petencia que se le ha concedido por la ley, no mediante un convenio
arbitral, y la competencia se mantiene sea o no aceptada por la parte

(234) SSTC 174/1995 y 352/2006.

—71—

iEsinjustificado
obligar al
demandante a agotar
dos vias previas
antes de interponer
la demanda?



REVISTA JUSTICIA LABORAL

frente a la que se reclama. Esta regulacién vulnera el articulo 117.3 CE, pues 1.°) inicial-
mente decide el conflicto entre partes alguien que no es juez, ni ha sido designado arbitro,
y 2.°) el orden jurisdiccional que acaba interviniendo finalmente para controlar la decision
administrativa no es el que tiene la competencia natural sobre la materia sobre la que versa
el conflicto. Se vulnera también el articulo 24.1 CE, al perturbar de forma grave el acceso
ala justicia®.

El segundo problema viene determinado por la posibilidad de que las reclamaciones
previstas en articulo 17 LOPD y en los preceptos reglamentarios que lo desarrollan®®
constituyan una via previa que deba utilizarse necesariamente antes de acudir a la via la-
boral y en ese caso cabe también preguntarse si no constituye un obstdculo injustificado al
acceso a la justicia el obligar al demandante a agotar dos vias previas —la de la LOPD y la
de la LPL— antes de interponer la demanda.

(235) Algin autor ha planteado la posibilidad de resolver el problema entendiendo que la regulacién de las
reclamaciones alternativas de la LOPD no impiden que el reclamante formule su pretensién ante los érganos juris-
diccionales con lo que estarfamos ante una especie de jurisdiccion optativa de la AEPD. Pero con ello no se resuelve
el problema, porque no se trata de una opcién compartida por las dos partes en la linea del arbitraje voluntario. Vid.
P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Informdtica y proteccion de datos personales, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1993, pp. 86 y ss., y A. GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de datos personales y derechos
Jfundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 144.

(236) Aurticulos 24, 28, 29, 32, 33 y 35 RD 1720/2007.
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RESUMEN

Clasificacion profesional y movilidad funcional:
hiperrealismo judicial, impresionismo de la
flexiseguridad y otras reflexiones expresionistas

La controvertida reforma laboral del afio 2010 se gesta
en una atmdsfera adversa en lo social y marcada po-
siblemente en lo juridico por la panacea de la flexise-
guridad, que se atisba como horizonte deseado. «Alii
bella gerant. Tu, felix Europa, flexifirma te». Sin em-
bargo, el régimen juridico de la crucial clasificacién
profesional y de la movilidad funcional, clave esta l-
tima cuando se habla de la flexibilidad interna en la
empresa, no se ha visto directamente alterado ni por
el RD-L 10/2010 ni por la L 35/2010. Afirmacion a la
que cabe anadir dos matizaciones, la menor, meramen-
te gramatical, en relacion con el tan legislativamente
manido tema de la discriminacién por razén de sexo.
La mayor, mediante el cambio en el régimen juridico
de la modificacién sustancial de condiciones de traba-
jo, en particular al aceptar la Ley 35/2010 la posibili-
dad de cambiar, siguiendo el cauce procedimental del
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, el régimen
juridico funcional establecido en convenio colectivo
estatutario. Posibilidad inexistente con anterioridad. El
protagonismo de la negociacién colectiva y de la au-
tonomia individual en el régimen juridico del articulo
39 ET, la gran flexibilidad «consensuada», conceptual
y decisoria, que rezuma este precepto legal, explica
muy posiblemente su estabilidad en la actual coyun-
tura. Régimen juridico cuya interpretacion judicial se
refleja prolijamente en este comentario, advirtiendo
su complejidad y contrariedades. Comentario que no
estd exento, ademads, de interesantes reflexiones sobre
cuestiones conceptuales y otras como, a titulo de ejem-
plo, la movilidad parcial, la interpretacion ultima de
la garantia salarial pareja a la movilidad vertical o la
conveniencia de acoger documentalmente un «historial
funcional» del trabajador.

ABSTRACT

Professional classification and functional
mobility: judicial hiperrealism, impressionism
of the labour market flexibility and
other expressionist reflections

The controversial labour reform of 2010 is brewed in
an adverse social atmosphere and probably marked in
terms of law by the panacea of the labour market flex-
ibility, which is stared off as a wished horizon. Alii
bella gerant. Tu, felix Europa, flexifirma te. However,
the legal regime of the crucial professional classifica-
tion and of the functional mobility, being this last one
akey in terms of the internal flexibility of a company,
has not been directly altered either for RD-L 10/2010
or for Law 35/2010. One might add to this statement
two other riders, the minor one, merely grammati-
cal, in connection with the so worn-out legal topic of
sexual discrimination. The major one, by means of a
change in the legal regime of the substantial revision
of working conditions, in particular when the Law
35/2010 admits the possibility of changing, following
the procedural channel of the article 41 of the Work-
ers’ Statute, the functional legal regime settled down
in the statutory collective agreement. This possibility
was nonexistent in the past. The preeminence of the
collective bargaining and of the individual autonomy
in the legal regime of the art. 39 WS, the great con-
ceptual, decisive and «consensual» flexibility, that this
legal rule oozes, very possibly explains its stability in
the current trend of business. The judicial interpreta-
tion of this legal regime whose is neatly reflected in
this comment, noticing its complexity and annoyanc-
es. Comment that is not exempt, as well, of interesting
reflections on conceptual issues and others such as, for
example, partial mobility, the last interpretation of the
wages guarantee hand in hand with vertical mobility
or the convenience of having a written worker’s «func-
tional record».
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I. INTRODUCCION: FLEXIBILIDAD, FLEXISEGURIDAD
Y MOVILIDAD FUNCIONAL

La «flexibilidad» laboral, concepto polivalente y metajuridico” so-
brevuela desde hace tiempo los cielos de la clasificacién profesional
del trabajador y su movilidad funcional. Se presenta para ello bajo su
«advocacion» interna.

Sin perder de vista la definicién de la RAE del término «flexibi-
lidad», cuando comtinmente se refiere en el dmbito juridico laboral
tiene como fuerza motora de la ductilidad del ordenamiento el interés
directamente empresarial. Cariz que sintoniza con la evolucién his-  Laflexisequridad se
torica del Ordenamiento Laboral, «<normalmente mads atento a la pre- fundamenta en un
servacion del orden social establecido que al logro de una hipotética
justicia social, cuyos avances —por decirlo de algin modo genera- T
lizable— siempre han ido ligados a la conservacion del sistema»®. de distribucidn
Como, por ejemplo, se ha sefialado en relacién con la flexibilidad del de los riesgos
tiempo de trabajo, éste es «con excesiva frecuencia, un tema puramen-
te unidireccional que sélo se adapta a las necesidades productivas de
la empresa» @,

mecanismo distinto

No se trataba, no se trata en realidad, de una flexibilidad del merca-
do de trabajo, de nuestro sistema de relaciones laborales o del ordena-
miento juridico laboral, todos ellos crisoles de intereses mas plurales.
No consiste, por lo tanto, en una flexibilidad del ordenamiento laboral
que admita su movilidad hacia uno u otro lado de un hipotético equili-
brio de intereses de las partes del contrato de trabajo.

La movilidad funcional es por ello, «en si misma, una forma de
flexibilidad directa» ®. Al margen de esta consideracién ontoldgica,
esta cercania entre flexibilidad y movilidad funcional se aprecia des-
de el Convenio General de la Industria Quimica de 1982®), que nada
a contracorriente en una década caracterizada por la predilecciéon

() MARTINEZ ABASCAL, V.A., «Flexibilidad laboral y reforma de la normativa sobre movilidad funcional»,
Civitas Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 67/1994, p. 753. Autor que diferencia, por un lado, flexibilidad
de proteccion, de adaptacion y desreguladora en distintos grados, atendiendo a la finalidad, y, de otro, flexibilidad
subjetiva directa (de entrada, de desarrollo y de salida) e indirecta (pp. 755 y ss.). Otros autores nos hablan de una fle-
xibilidad numérica externa, numérica interna, salarial y funcional. Y contraponen cuatro variantes de la seguridad: del
empleo o proteccién del empleo; de empleo o capacidad de empleo; de renta; y de conciliacién. SYLVAINE LAULOM,
«El enfoque comunitario del concepto de flexiseguridad», RL, 2007-11, pp. 140y 141.

(2) Despierta recientemente nuestra memoria al respecto el profesor GALIANA MORENO en su trabajo «Orden
econdmico y relaciones laborales: de la flexibilizacion a la flexiseguridad», Civitas Revista espaiiola de Derecho del
Trabajo, nim. 140/2008, p. 783.

(3) ALAMEDA CASTILLO, M.*T., «En torno a los conceptos de flexibilidad y seguridad: de la contraposicion
al encuentro», Relaciones Laborales. Revista critica de Teoria y Prdctica, 2007-11, p. 234.

(4) MARTINEZ ABASCAL, V.A., «Flexibilidad laboral y reforma...», p. 764.

(5) CASAS BAAMONDE, M.’E., «Sistemas de clasificacion profesional, movilidad funcional y negociacién
colectiva», Civitas Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 89/1998, p. 444.
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por la flexibilidad externa, por el fomento de la contratacién temporal como medida
de flexibilidad protagonista. Potenciacién de la contratacién temporal que opera como
«elemento compensador o sustituto funcional de otras formas de flexibilidad» ©, al igual
que la opcién por la flexibilidad funcional puede evitar despidos y consiguientes gastos
en proteccidn social ?.

Flexibilidad que se precipita con claridad sobre el régimen juridico de la movilidad fun-
cional en la importante reforma laboral del afio 1994, en la Ley 11/1994, fortaleciendo la
unilateralidad constitutiva de la decisién empresarial y dejando atras la necesidad de acuerdo
con los representantes de los trabajadores e intervencién administrativa laboral®. Continué
proyectdandose sobre el mismo en los importantes AICV y AINC del afio 1997, incentivando
la recepcion en la negociacion colectiva del mentado transito de la legislacion estatal.

Hoy en dia el siempre motorizado ordenamiento juridico laboral vive una época
convulsa al compas de la grave situacién econdmica. Se hable de «des-construccién»®,
«deconstruccién» ', reconstruccion o terminologia analoga, lo cierto es que el horno del
legislador viene fraguando, con denuedo en los ultimos tiempos, nuevos sabores. Entre
otros, el de la flexiseguridad. Testigos de este transito de la flexibilidad hacia la «flexisegu-
ridad», fundada ésta «en un mecanismo distinto de distribucion de los riesgos» !V, la flexi-
bilidad funcional mantiene su vigencia como parte de este nuevo concepto’?. Entendida
la flexiseguridad, a estos efectos, como un modelo de equilibrio entre la disciplina flexible
del mercado laboral, la organizacién del trabajo y las relaciones de empleo, por una parte,
y la seguridad de empleo y rentas, por otra parte. Equilibrio desequilibrado al decir de au-
torizada doctrina en relacién con el propuesto en el «Libro Verde. Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo xx1» 3.

(6) AA.VV., Mdsy mejor empleo en un nuevo escenario socioeconomico: por una flexibilidad y seguridad labo-
rales efectivas. Informe de la Comision de Expertos para el Didlogo Social, 2005, p. 46.

(7) Ahorro en proteccion social cuyo montante puede a su vez alimentar, como incentivo, esta flexibilidad fun-
cional como sustituto del despido. KLAMMER UTE, «Flexiseguridad: perspectiva europea», Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, ndm. VI, mayo de 2007, p. 137.

(8) Véase al respecto, entre otros autores, GARATE CASTRO, F.J., «La movilidad funcional. (En torno al articu-
lo 39)», Civitas Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 100-1, 2000, p. 832.

(9) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una critica del modelo de “flexiseguridad”
liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social. Primera parte», Tribuna Social, 2008, nim. 206, p. 27.

(10) LANTARON BARQUIN, D., «Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: ;construccién y/o “decons-
truccion”?», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 12, octubre de 2006, http://www.
iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp ?id=12 &numero=12, 15 paginas, ISSN 1696-9626.

(11) PIERA LOI, «La funcién del riesgo en el paso de la seguridad a la “flexiseguridad”», RL, 2007-I1, pp. 181
y ss. Cita, p. 196.

(12) Flexibilidad funcional definida en el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre flexiseguri-
dad de julio de 2007 —«Joint opinion by EMCO and SPC on the common principles of flexicurity». 15320/07. SOC
461. ECOFIN 471— como la referida a «la utilizacién de la capacidad de los trabajadores para realizar diversas tareas
en funcion de las necesidades (de la empresa), por medio de la rotacién de los puestos de trabajo, la ampliacién de las
funciones y la revalorizacién laboral».

(13) Una vision excesivamente inclinada a favor de la flexibilidad, como la incluida en el Libro Verde de la
Comisién de las Comunidades Europeas, «Libro Verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo
xx1» COM (2006), 708 final, de 22 de noviembre de 2006, se ha visto como «una manifestacion preclara de un soft
law que socava el propio hard law comunitario». Como un «canje de “seguridad en el trabajo” por “seguridad en el
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Flexiseguridad que sélo puede dotarse de un contenido sustancial, superando su apa-
riencia de labor —importante— estrictamente conceptual, de mero neologismo, si se con-
cibe como un modelo de equilibrios y de técnicas articuladoras de éstos. Y que es, en esta
acepcidn, una manifestacion conceptualmente auténoma del caricter dindmico del orde-
namiento juridico laboral!®. Una manifestacion que responde a un equilibrio o intereses
bilaterales cuya ausencia ha sido denunciada en el uso de la flexibilidad laboral. Equilibrio
e intereses bilaterales que son los que han de motivar la cesién o cambios, la adaptacion
del ordenamiento propia de la flexiseguridad bien entendida. En tanto la flexibilidad, sin
mads, se ha venido acercando segun las épocas a uno u otro polo, més con claridad en los
ultimos tiempos, y en especial en la reforma del afio 1994, al interés empresarial. Es uni-
direccional.

Desde esta dptica la flexiseguridad no es sino una flexibilidad bidireccional, adaptada
al interés de ambas partes de la relacion laboral, sin necesidad de favorecer un transito
desde la seguridad en el trabajo a la seguridad en el mercado que laboraliza la vida per-
sonal y familiar del individuo, desdibujando los limites de la autonomia privada y acer-
céndolo peligrosamente a la alienacion. Asi, una visidén excesivamente inclinada a favor
de la flexibilidad, como la incluida en el Libro Verde de la Comision de las Comunidades
Europeas, «Libro Verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo
XXI» 19, se ha visto como «una manifestacion preclara de un soft law que socava el propio
hard law comunitario»®. Como un canje de «seguridad en el trabajo» por «seguridad en
el mercado», trasladando o «externalizando» el riesgo empresarial hacia los instrumentos
de proteccién social, siendo mds preciso en la primera direcciéon que en la segunda «lo
que podria considerarse como una invitacion a «dar moneda cierta a cambio de buenas
intenciones»» 7. Canje que agudiza la trasmigracion del alma de la legislacion laboral
desde el Derecho del Trabajo al Derecho del Empleo'® desgastando trabajadores insiders
frente a los heterogéneos outsiders.

En otras acepciones mds simplificadoras, que proyectan el concepto de flexisegu-
ridad sobre un concreto espacio o instituciéon y no sobre un haz de instituciones y con-
siguientes regimenes que se pretende armonizar —sobre el entero sesgo del sistema en

mercado”, trasladando o “externalizando” el riesgo empresarial hacia los instrumentos de proteccion social, siendo
mads preciso en la primera direccién que en la segunda lo que podria considerarse como una invitacion a “dar moneda
cierta a cambio de buenas intenciones”» (MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una critica
del modelo...», pp. 13, 23 y 24). Canje que agudiza la trasmigracion del alma de la legislacion laboral desde el Derecho
del Trabajo al Derecho del Empleo (LANTARON BARQUIN, D., «Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social...»,
pp. 4 y 5) desgastando trabajadores insiders frente a los heterogéneos outsiders.

(14)  Ordenamiento juridico laboral definido como «componente juridico-institucional de lo que puede deno-
minarse un sistema dindmicamente organizado». MONEREO PEREZ, JL.y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una
critica del modelo de “flexiseguridad” liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social. Segunda parte», Tribuna
Social, 2008, nim. 208, p. 10.

(15) COM (2006), 708 final, de 22 de noviembre de 2006.
(16) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una critica del...», p. 13.
(17) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una critica del...», pp. 23 y 24.

(18) Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: ;construccién y/o «deconstruccion»?», Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 12, octubre de 2006, http://www.iustel.com/ revistas/detalle_revis-
ta.asp?id_revistas=12&id_noticia=5795 &id_categoria=814, 15 péginas, ISSN 1696-9626, pp. 4y 5.
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realidad—, la flexiseguridad no deja de ser una expresion eufemistica, patina o limite de
aquélla, segtn se vea. Se aprecia, en todo caso, que la oscuridad semdntica propia del
término «flexibilidad», del que se llegd a decir que «pocas veces se ha dado el caso en
el lenguaje internacional de que un término pasara tan directamente de la oscuridad total
al sin sentido, sin un periodo intermedio de coherencia»'?, se ha trasladado al concepto
«flexiseguridad» ®°.

Dejando atras este paréntesis conceptual y siguiendo aquel devenir histdrico, es cierto
que el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo (BOE de 17 de junio de 2010), ignora la movilidad funcional, no obs-
tante ser los tiempos de crisis momentos «propicios para debatir acerca de idoneidad del
modelo de “flexiseguridad”»@" y ser la flexibilidad funcional una parte importante de los
equilibrios propios de tal modelo.

Desde luego la movilidad funcional no es directamente abordada, quizds porque el
paradigma de la flexibilidad funcional negociada, tan presente en Alemania®?, encuentra
ya fiel reflejo en el protagonismo de la negociacion colectiva en el régimen juridico de esta
institucion y el tratamiento que hace de ella. En otras palabras, porque el minimo contra-
punto de seguridad presente en nuestra movilidad funcional constituye el justo equilibrio
de la —al menos comunitariamente— deseada flexiseguridad®® en nuestro itinerario tipo
ideal, si es que lo hubiere. O, simplemente, porque resulta mds dificil dar pasos atrds. La
flexibilidad parece dar paso a la flexiseguridad pero el camino que une seguridad y flexibi-
lidad sigue siendo, también en estos tiempos, mds transitado hacia esta dltima que en senti-
do contrario. Todo cambia —en lo econdmico— para que nada cambie —en lo juridico—.
La movilidad funcional ha sido ya con anterioridad, en definitiva, un &mbito muy franco
para la flexibilidad y sus heraldos de la autonomia colectiva y, sobre todo, individual, po-
tenciadas a raiz de aquella importante reforma del afio 1994.

La tramitacién como Ley ordinaria del RD-Ley, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE de 18 de septiembre)
no da la vuelta a esta cuestion, acaso porque el actual régimen juridico de nuestra movi-
lidad funcional encaja suficientemente en el nuevo rompecabezas de la legislacion estatal
y ésta pretende reubicarnos en un modelo de flexiseguridad perfilado «como una tercera
via entre la flexibilidad propia de los sistemas liberales (...) y la proteccion social de los

(19) Expresion de Robert Reich, Secretario de Trabajo de EE.UU. durante la Administracién Clinton, conocida
a través de la obra GALIANA MORENO, J.M.%, «Orden econémico y relaciones laborales», p. 783.

(20) Seiialan asf, a titulo de ejemplo, MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A. que sobre dicho
concepto «no existe una base conceptual univoca o generalizadamente aceptada». «Para una critica del modelo...», p. 9.

(21) CAVAS MARTfNEZ, F., «<El Derecho Social ante la crisis», Aranzadi Social, nim. 19, 2008.

(22) MIGUELEZ LOBO, E, «Flexiseguridad, bienestar y cohesion social», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, ndm. VI, mayo de 2007, p. 155.

(23) Ver al respecto, entre otros trabajos, SYLVAINE LAULOM, «El enfoque comunitario del...», pp. 139 y ss.
Una vision critica con propuesta alternativa incluida puede consultarse en MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ
AVILES, J.A., «Para una critica del modelo de “flexiseguridad” liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social.
Primera y Segunda parte», Tribuna Social, 2008, nimeros 206, pp. 9y ss., y 208, pp. 9y ss. Una perspectiva comparada
en el ambito comunitario puede apreciarse en KLAMMER UTE, «Flexiseguridad: perspectiva europea», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. VI, mayo de 2007, pp. 117 y ss.
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sistemas socialdemdcratas» ?, si bien la apertura de las modificacio-
nes sustanciales a las condiciones funcionales estipuladas en convenio
colectivo estatutario se erige como destacada modificacion. Andlisis
extramuros de este trabajo y que demandaria al menos un profundo
estudio de los movimientos recientemente habidos y por haber, al me-
nos proéximos, en nuestro sistema de proteccion social. No obstante,
la idea de profundizar en la movilidad funcional del trabajador sigue
estando presente entre las propuestas que albergan las organizaciones
empresariales tendentes a fomentar la flexibilidad interna®®,

Presenta por ello interés describir el panorama que, dibujado por
la interpretacién judicial —exhaustivamente recogida—, presenta
hoy esta materia. Y, si acaso, los resquicios abiertos, o por cerrar, para
la penetracién de aquella flexibilidad interna que marca los tiempos
y proyecta su luz sobre el actual Derecho del Trabajo. No se pretende de clasificacion
por ello, en este comentario, agotar su régimen juridico, pues nues- profesional es un
Fros' t'razos mas ﬁpos segu1.rén aque'llos ambitos c'londe los organos  gistema objetivo,
judiciales hayan fijado su mirada, dejando voluntariamente al margen
de este estudio otros aspectos de interés como pueden ser, entre otros,
el régimen juridico del articulo 23 ET. Y ello sin perder la ocasién Y Colectivamente
de trasladar algunas reflexiones mas personales sobre el objeto del acordado
estudio. Centramos, pues, en este parrafo el contenido de este trabajo
a la par que se justifica el, confiamos, sugerente titulo elegido para el
mismo.

El sistema

predeterminado

II. CLASIFICACION PROFESIONAL

1. Sistema de clasificacion profesional: andamiaje conceptual
de la legislacion estatal. Notas sobre una tentativa de reforma

A) Introduccion

Sabido es que la clasificacién profesional es una institucién protago-
nista de nuestro ordenamiento juridico laboral. En didfana expresion
de Ia STC 20/1993, es «el mecanismo juridico que conecta al trabaja-
dor con el conjunto normativo regulador de su nexo contractual» ?®, El
elevado numero de conflictos afrontados, judicial —en particular en

(24) ALAMEDA CASTILLO, M.*T., «En torno a los conceptos de flexibilidad...», p. 225.

(25) CES, Economia, trabajo y sociedad. Memoria sobre la situacion socioeconomica y laboral. Esparia 2009,
Madrid (CES), 2010, p. 388.

(26) Pronunciamiento que incide en el hecho de que ademds de determinar la prestacién del trabajador, la cla-
sificacién profesional cumple otras importante finalidades: repercute sobre el tiempo de trabajo; en la cotizacién y
prestaciones del sistema de Seguridad Social; en la division por colegios electorales del procedimiento de eleccién a
representantes unitarios de los trabajadores, e incluso a la hora de fijar los niveles retributivos de los trabajadores (22.5
ET), salvedad hecha de una valoracion de puestos de trabajo alejada de la jerarquia propia de aquélla.
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algunos dmbitos como el Ministerio de Defensa®”— y extrajudicialmente®®, es buena
muestra, entre otras posibles, de esta singular relevancia.

De clasificacién profesional se habla objetivamente como sistema. El sistema de cla-
sificacién profesional es, entonces, un sistema objetivo, predeterminado, colectivamente
acordado, de determinacion de las funciones correspondientes a las distintas prestaciones
de trabajo que pueden existir en el ambito de acuerdo. Y articulado a través de un conjunto
o cuadro de categorias y/o grupos profesionales —o conceptos andlogos que estructuran
profesionalmente la empresa— en la organizacién de la empresa. Conceptos aquellos con-
templados en el articulo 22 ET.

Asi cada categoria o grupo profesional queda delimitado objetivamente por el contenido
material de la prestacion laboral exigible a quien la ostenta. Se trata de conceptos que aglu-
tinan diversas aptitudes/titulaciones profesionales, contenidos generales de la prestacion,
tareas, funciones, especializaciones en distintas dreas funcionales o de actividad y responsa-
bilidades. Y las aglutinan sin necesidad del agotamiento de todos estos conceptos.

Sistema de clasificacion profesional que ademds comprende el régimen de ascensos
(articulo 24.1 ET). Régimen que constituye manifestacion natural del derecho del trabaja-
dor a su promocién profesional, derecho contemplado en el articulo 4.2.b) ET, y se erige en
garantia del trabajador, pues obstaculiza la discrecionalidad del empresario en este &mbito.

(27)  El personal del Ministerio de Defensa se muestra especialmente litigioso en lo concerniente a su clasifica-
cién profesional y movilidad funcional. Esta intensa conflictividad, que ha contribuido a perfilar los Iimites del proceso
de clasificacion profesional, se debe, por una parte, a la complejidad del establecimiento convencional de un sistema
de clasificacién profesional. Complejidad apreciable en su maxima expresién en el Convenio Unico para el Personal
Laboral de la Administracién General del Estado, aplicable a este personal, siendo exponentes de esta conflictividad
la STSJ de Andalucia (Mélaga), de 18 de septiembre de 2002 (recurso 1448/2002), IL J 2979, que explicita el funcio-
namiento del antedicho sistema de clasificacion profesional, y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife), de 10 de
enero de 2003 (recurso 469/2002), IL J 100. Conflictividad que también se debe, aunque estas cuestiones sean mds
comunes a otros colectivos, a la encomienda de funciones superiores y reclamacion de los consiguientes derechos
ex articulo 39 ET. Valgan como muestra, a estos otros efectos, las SSTSJ de Murcia de 12 de mayo de 2003 (recurso
521/2003), IL J 907 —sentencia que conoce y estima la reclamacion de las diferencias salariales efectuada por un auxi-
liar de mantenimiento del Ministerio de Defensa, adscrito al grupo profesional 6, pero que venia en realidad desem-
pefando las tareas propias del grupo profesional 4, entre otras: ocuparse del taller de cerrajeria y carpinteria metdlica,
talleres que no cuentan con otro trabajador, realizando tareas de forma auténoma y con total responsabilidad de forma
exclusiva y habitual— y TSJ de Castilla-La Mancha de 7 de abril de 2005 (recurso 1518/2003), IL J 1041. Conoce en
este ultimo caso la Sala de la reclamacién de cantidad de un auxiliar de servicios generales, especialidad gestién de
almacén, encuadrado en el grupo profesional 6, que reclama las diferencias salariales con las funciones de Técnico de
Actividades Técnicas, Mantenimiento y Oficios, Grupo 4. Pronunciamiento interesante también por explicar la estruc-
turacion de la clasificacion profesional de este Convenio en grupos profesionales, dreas funcionales, categorias y, en
su caso, especialidades. E interesante, sobre todo, por desestimar la pretension no sélo en base a negar la realizacion
de funciones propias del drea funcional y grupo cuyas retribuciones se demandan sino por considerar que «coadyuva»
a tal decision la carencia de la titulacion convencionalmente exigida en el demandado grupo profesional 4, siendo la
jurisprudencia de nuestro TS favorable a las reclamaciones salariales por ejercicio de funciones correspondientes a
titulaciones no acreditadas pero cuya exigencia sea ex convenio colectivo. Condicién, la de Técnico de Actividades
Técnicas, Mantenimiento y Oficios, del Grupo 4, que ostenta el demandante en los autos correspondientes a la STS de
12 de abril de 2005 (recurso 1739/2004), IL J 911, que conoce de la reclamacion de encuadramiento profesional en el
grupo profesional 3 motivada por presunto error en la asignacién de nueva clasificacion profesional en el trdnsito desde
el Convenio del Ministerio de Defensa al Convenio Colectivo Unico.

(28) Asi ante el SIMA en el afio 2009 11 procedimientos han versado sobre esta materia, datos que aunque ale-
jados de la conflictividad salarial o relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo son significativos. CES, Economia,
trabajo y sociedad..., pp. 427 y 428.

— 80—



CLASIFICACION PROFESIONAL Y MOVILIDAD FUNCIONAL

Garantia cuyo incumplimiento genera una accion judicial en manos del trabajador perjudi-
cado para exigir la observancia del procedimiento, no el ascenso directamente.

La STS (Social, Seccion 1.%) de 1 de octubre de 2008 (2008\5879), entre otras, advierte
asi que el derecho constitucional a la promocidn profesional no tiene caracter absoluto ni
ha de funcionar con ninguna clase de automatismo de origen legal «sino que, por el contra-
rio, lo que se prevé es que todo ascenso habra de acomodarse a las previsiones contenidas
en la normativa vigente», que identifica fundamentalmente con el articulo 24 ET pero
también, indirectamente, con el articulo 39.4 ET.

Y ello sin desconocer que ahondar en el camino de la flexibilidad funcional demanda
un proceso de formacién permanente del trabajador, y consiguiente mejora de las capaci-
dades, que favorecerd la puesta en practica del régimen de ascensos®. Formacién y movi-
lidad funcional se anudan, por ejemplo, en el AINC 2007 que ve en aquélla el mecanismo
idéneo para hacer frente a los requerimientos actuales de cualificacién y polivalencia del
trabajador. Sin embargo, y a pesar del importante peso atribuido a la formacion del traba-
jador en la legislacién de estos dltimos afios, en la reforma®” e incluso, con énfasis, en
el actual discurso del Gobierno del Estado, es lo cierto que su conexion con la asignacion
de funciones al trabajador esta atn por perfilar. La enmienda nim. 161 presentada en el
Senado por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (GPECP) propugna asf la
supresion de la Disposicidon Adicional Décima —que practicamente parafrasea la Dispo-
sicion Final Segunda del RD-Ley— denunciando la falta de concrecién absoluta del papel
que la creacion del fondo de capitalizacion tendrd, entre otros d&mbitos, en el régimen de la
movilidad funcional y formacidn.

B) Objetividad y discriminacion en el sistema de clasificacion profesional

El caricter objetivo del sistema de clasificacién profesional se extiende a todos sus dm-
bitos. También, como es natural, al régimen de ascensos, que ha de ser formal y objetivo,
apelando el Estatuto de los Trabajadores a factores como la antigiiedad, formacion o méri-
tos del trabajador. Factores entre los que también se citan «las facultades organizativas del
empresario» ®P. Requerimientos del sector privado de produccion que, en este punto, se ha
visto influenciado por el sector ptblico, regido por el principio constitucional de mérito y
capacidad, sélidamente acogido en el Estatuto Basico del Empleado Piiblico. Sector en el
que desde el punto de vista regulador adquiere una especial trascendencia la convocatoria
de la correspondiente promocion©®?.

(29) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una critica del modelo...», p. 27.

(30) Un niimero relevante de las disposiciones adicionales de la Ley 35/2010 giran en torno a la formacién pro-
fesional y es importantisimo el nimero de modificaciones relativas a los contratos formativos, que aglutinan ademas
gran parte de las disposiciones transitorias de la Ley.

(31) Considerado enla STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 24 de octubre de 2002 (recurso de suplicacién 1062/2002),
1L J 3088.

(32) Asi, laSTSJ de Castillay Le6n (Burgos) de 2 de marzo de 2006 (recurso 1145/2005), IL J 686, recuerda que
el tribunal médico evaluador en una promocion profesional actiia siguiendo las bases de la convocatoria, ley del concur-
so vinculante para todos los participantes en el mismo segtin claramente se advierte en la jurisprudencia. Jurisprudencia
que igualmente consolida la doctrina relativa a la «discrecionalidad técnica» segun la cual el criterio especializado en
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Paradigma de este carécter objetivo del sistema de clasificacién profesional es su obli-
gado respeto al superprincipio de igualdad®®. Con especial referencia, dada la obstinacién
legal en torno a esta circunstancia de sospecha, en la razén de sexo. Circunstancia que ha
agotado las modificaciones incluidas en los articulos 22, 23 y 24 ET, relativas a la igualdad
entre mujeres y hombres en el trabajo. Centrdndonos en el articulo 22, su nimero 4 pasa,
como consecuencia de la reforma, de sostener que «los criterios de definicién de las cate-
gorias y grupos se acomodarén a reglas comunes para los trabajadores de uno y otro sexo»
a afirmar que «la definicion de las categorias y grupos profesionales se ajustard a criterios
y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia de discriminacién directa o
indirecta entre mujeres y hombres», cambio, pues de perspectiva legal importante, desde la
vision de medios a otra de resultados; en el articulo 24.2 ET en relacion con el ascenso del
trabajador; y en la LO 3/2007, que se hace eco de una importante doctrina constitucional ®%
y jurisprudencia comunitaria.

Es preciso ademds tener en cuenta las barreras legales contra la discriminacién en
razén de la temporalidad o modalidad de contratacion. Asi, a titulo de ejemplo, la STSJ de
Castilla y Ledn de 20 de abril de 2006 (recurso 1159/2005), IL J 831, rechaza la posibili-
dad de que un convenio colectivo pueda excluir del derecho al cambio de puesto de trabajo
por motivos de salud a ciertos trabajadores en virtud de su modalidad contractual.

Resultamds que criticable, sin embargo, que nuestros rganos judiciales hayan asumido,
cuando menos ocasionalmente, el juego de la edad —no de la mayoria de edad ni de la anti-
giiedad— como criterio delimitador de categorias con funciones sustancialmente idénticas.
Caso de la STSJ del Pais Vasco de 13 de mayo de 2003 (recurso 335/2003), IL J 1658,
Camino de flexibilidad salarial que, en nuestra opinion, ha de tener sus puertas bien ce-
rradas.

especificos saberes propio de los tribunales calificadores goza de una presuncion de certeza o de razonabilidad, apo-
yada en su especializacion e imparcialidad, que impide su sustitucién en cuanto a sus conclusiones valorativas por los
Tribunales de Justicia (STS de 10 de octubre de 2000, citada a titulo de ejemplo). Y concluye, por lo demads, observando
el escrupuloso respeto del articulo 103 CE por cuanto la exigencia de pruebas médicas se proyecta sobre la totalidad de
los aspirantes, aplicindose a todos ellos los mismos criterios y parametros.

(33) A titulo de ejemplo, las SSTSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 17 de mayo y 15 de julio de 2004 (recur-
s0s 2726/2003 y 180/2004), IL J 1425 y J 1442, dicen que se respeta el principio de igualdad en el encuadramiento de
las categorias de verificadores y montadores del I Convenio Colectivo Marco del «Grupo Endesa» en diferente grupo
profesional. Conclusién que se alcanza primando un andlisis histérico de la regulacién convencional de la clasificacion
profesional en la empresa que desvela que estas categorias han tenido tradicionalmente atribuidas cometidos y respon-
sabilidades diferentes (fundamento de derecho cuarto).

(34) Citar, sin dnimo exhaustivo, como exponentes de ésta, las SSTC 145/1991, 58/1994 y 250/2000.

(35) FEsta estima una pretensién de reclamacién de diferencias salariales por el desempefio de las funciones
propias de la categoria superior de dependiente siendo retribuida la actora como ayudante. Aplica supletoriamente la
Sentencia la Ordenanza de Comercio de 24 de julio de 1971, supletoriedad expresamente establecida por el convenio
colectivo de aplicacion en la empresa, Convenio Colectivo para el Sector del Comercio en General de Bizkaia 2000-
2001. La citada ordenanza atribuye funciones muy similares a ambas categorias, reconociendo la propia sentencia que
«la linea divisoria entre unas y otras funciones es verdaderamente sutil, compartiéndose tareas de bastante similitud»,
categorias que son diferenciadas en funcién del dato objetivo de la edad, el ayudante segiin la citada ordenanza ha de
ser menor de 22 afios y el dependiente mayor de dicha edad, concluyendo la sentencia que «con independencia de las
actividades concretas que la actora realizara su edad no le permitia su inclusion en la categoria de ayudante sino en la
de dependienta, siendo la empleadora, en consecuencia, responsable de las diferencias salariales de categoria que se
derivan de ello».
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C) Negociacion colectiva y sistema de clasificacion
profesional: papel y condicion

En cuanto al cardcter colectivamente acordado del sistema de clasifi-
cacién profesional, las funciones de los trabajadores varian, como es
natural, segtin los sectores productivos y actividad de la empresa. Bas-
te esta sencilla razon, entre otras, para justificar la idoneidad, y consi-
guiente protagonismo legal, de la negociacién colectiva a los efectos
de establecer el sistema de clasificacién profesional, ajustdndose a las
necesidades de las empresas del sector (STC 3/1983, de 25 de enero).
Idoneidad de la negociacion colectiva judicialmente amparada, en con-
tra incluso de un desacertado protagonismo igualmente judicial ©®.

EIET atribuye a la

El articulo 22.1 ET atribuye asi a la negociacién colectiva «o en negodiacion colectiva

su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los traba- €l establecimiento
jadores» el establecimiento del «sistema de clasificacién profesional de un sistema
de los trabajadores, por medio de categorias 0 grupos profesionales». de clasificacion
Por su parte, el articulo 24.1 ET precisa que el régimen de ascensos
«se realizard de acuerdo con el convenio o en su defecto acuerdo co- ;
lectivo entre la empresa y los representantes de los trabajadores». La  Categorias 0 qupos
citada STS (Social, Seccién 1.%) de 1 de octubre de 2008 (2008\5879) profesionales
advierte que en los articulos 24 y 39 ET «queda bien claramente con-

dicionado el ascenso a una serie de requisitos de capacidad, forma-

cidn, tiempo y condicionamiento que en cada caso quedan remitidos a

lo que se disponga en convenio colectivo o, en su defecto, a acuerdos

colectivos especificos». Negociacidn colectiva en la que se aprecian,

por descontado, una gran variedad de clausulas®?.

profesional mediante

Y aunque en determinados sectores, paradigmaticamente el ferro-
viario, el sistema de clasificacion profesional se fija en una especie de

(36) La STSJ de Andalucia (Granada) de 25 de noviembre de 2003, IL J 2493, constituye un buen ejemplo de
la defensa de este papel de la negociacién colectiva. Resolucion judicial igualmente de interés por su rechazo de la
titularidad judicial de esta tarea propiamente normativa. Afirma asi la Sentencia que tanto la definicién de una nueva
categoria profesional como el distinto encuadramiento de unos determinados trabajadores precisa de la negociacion
colectiva, no compete a los tribunales puesto que, de posibilitarles la alteracion de los distintos grupos o categorias
profesionales en el 4mbito del Convenio, se les atribuirfa una funcién normativa que no les es propia.

(37) Como cldusulas habituales, un sistema de ascensos en tres turnos, en ocasiones rotativos, que conjuga el
criterio de la antigiiedad, el turno de concurso oposicion y la libre designacién, siendo la discrecionalidad del empre-
sario en el régimen de ascensos mayor a medida que nos elevamos en la clasificacién profesional. También es clausula
habitual que el régimen de ascensos incluya un periodo de prueba. Menos habituales, a titulo de ejemplo, la STSJ de
Asturias de 26 de febrero de 2007 (recurso 796/2006), IL J 1306, aplica una cldusula negocial que conduce a declarar
la inexistencia de vacantes, y subsiguiente imposibilidad de promocién profesional, en aquellos dmbitos en los que un
organo habilitado al efecto, la «Unidad de Implantacion», estima la existencia de personal excedente. Por su parte, la
STS de 7 de abril de 2006 (recurso u.d. 4447/2003), IL J 397, sigue la linea abierta por la propia Sala en su Sentencia
de 22 de enero de 2002 (recurso 1699/2001) reconociendo, en aplicacién de la LOGSE y del Convenio Colectivo Unico
para el personal laboral de la Comunidad Auténoma de Canarias, y de forma en apariencia automatica, el derecho a en-
cuadramiento en el grupo profesional superior, I, desde el II. Derecho reconocido, con las consiguientes retribuciones,
a partir de la fecha en que se obtiene la titulacion requerida en aquél, en el Grupo I, y no obstante realizar las mismas
funciones.
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manuales, bajo su apariencia de elaboracién empresarial unilateral se esconde en realidad
su naturaleza mds bien refundiciones de convenciones propias de ese sector. De ahi que,
cuando estos manuales sean confeccionados unilateralmente por la empresa sin estar pre-
vista su utilizacién en convenio colectivo ni haber sido consensuada con la representacion
de los trabajadores, no serd judicialmente exigible su utilizacién como pauta interpretativa
del sistema de clasificacion profesional regulado en el convenio colectivo de aplicacion
—STSJ de Cataluiia de 15 de abril de 2005 (recurso 388/2005), IL J 1513, relativa al ma-
nual de calificacion de puestos de trabajo existente en la empresa «Panrico S.A.»—.

El protagonismo lo es ademads de la negociacion colectiva estatutaria. Recuerda asi el
Tribunal Supremo, Sentencia de 25 de febrero de 2009 (recurso u.d. 1880/2008), IL J 165,
que, segtin la doctrina sentada en su Sentencia de 1 de junio de 2007, la materia clasifica-
cion profesional «por su afectacidon general no puede ser objeto de una regulacion extraes-
tatutaria». Regulacidn extraestatutaria que tiene sin embargo importante proyeccién, dada
su naturaleza contractual, sobre el encuadramiento profesional del trabajador®®. Protago-
nismo de la negociacion colectiva estatutaria que no se ve acompaiado por el caricter de
contenido necesario de los convenios colectivos estatutarios de esta materia®”. Y tampoco
excluye necesaria, rotundamente y para todos los &mbitos toda regulacién sectorial regla-
mentaria de este espacio.

La adecuada interpretacion de este articulo 22 demanda ademads su lectura conjunta
con el articulo 84 ET, desprendiéndose de €l la preferencia por la negociacién colectiva
sectorial de dmbito superior®”. Razoén, entre otras, que explica su antedicha condicién
de contenido voluntario del convenio colectivo estatutario. Preferencia apreciable en la
negociacion colectiva sectorial estatal del afio 2009, que se reserva para si, entre otros
aspectos, elementos estructurales como el sistema de clasificacion profesional “P. Y que no

(38) La STS de 25 de febrero de 2009, por ejemplo, defiende que de la «naturaleza contractual del pacto
extraestatutario no cabe obtener la conclusion que sostiene la parte recurrente sobre la limitacién temporal de las
condiciones establecidas en el mismo». En este supuesto, ante un nuevo convenio estatutario, argumenta nuestro Tri-
bunal Supremo que no estamos en presencia de una sucesion de normas, como ocurriria si se tratase de dos convenios
estatutarios, «sino ante una regulacion contractual —la del convenio extraestatutario— sobre la que opera una nueva
regulacion normativa —Ia del nuevo convenio estatutario—». Se trata de una concurrencia entre contrato y norma
resuelta en el articulo 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores a favor de la aplicacién de las condiciones mds favora-
bles, 1o que no debe confundirse con la ultraactividad. La doctrina de suplicacién resulta sin embargo en ocasiones
dificil de conciliar con esta doctrina de nuestro Alto Tribunal. Asi, la STSJ de Asturias de 18 de abril de 2008 (recurso
984/2007), IL J 499, recala parcialmente en esta cuestion, siguiendo su previa Sentencia de 30 de noviembre de 2007
(recurso 3758/2007), y manifiesta que el hecho de que «a un convenio de eficacia limitada que pierde su vigencia,
suceda un Convenio Colectivo de eficacia general, no puede suponer, si ademads este dltimo no contiene una prevision
al respecto, que todo lo negociado o consensuado en el extraestatutario sea desconocido por la empresa como si nunca
hubiera existido ni estado sometida la misma a su contenido, y ello no significa que del pacto extraestatutario puedan
surgir verdaderos derechos adquiridos por los trabajadores que se mantengan mads alld de la vigencia del convenio de
eficacia limitada, sino de que tenga virtualidad y eficacia lo que fue negociado y pactado vilidamente entre la empresa
y los trabajadores».

(39) SALA FRANCO, T., «Los puntos criticos del régimen juridico de la clasificacion profesional y de la movi-
lidad funcional», en AA.VV., Puntos Criticos de la reforma laboral, Madrid (CEURA), 1996, p. 94,

(40) No obstante, autorizada doctrina limita la preferencia legal del articulo 84 ET a la ordenacién de los grupos
profesionales, acomodando su interpretacién a la literalidad del precepto. CASAS BAAMONDE, M.’E., «Sistemas de
clasificacion profesional...», p. 426.

(41) CES, Economia, trabajo y sociedad..., p. 419.
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excluye la posibilidad de que niveles negociales inferiores puedan abordar su regulacion:
directamente, tal y como se aprecia en el propio articulo 22 ET; en aplicacién y desarro-
llo de aquel nivel negocial superior —STSJ de Navarra de 24 de julio de 2009 (recurso
115/2009), IL J 1381, en relacién con la industria quimica—; o como sustitucion del mis-
mo y acomoddndose a sus pautas, tal y como se contempla en el supuesto resuelto en la
SAN 124/2009, de 16 de octubre, IL J 1699.

El establecimiento convencional de un sistema de clasificacion profesional es, en todo
caso, una tarea especialmente compleja. Y sometida, como es natural, a la problemética
derivada de la sucesidon convencional. Problemdtica acentuada en supuestos de sucesion
de convenios con dmbitos de aplicacion distintos, lo que puede determinar cambios mas
intensos en el sistema de clasificacion profesional, tal y como se aprecié en el Convenio
Colectivo Unico del Personal Laboral de la Administracién del Estado, que disefia un me-
canismo de establecimiento de un sistema de clasificacién profesional descrito con clari-
dad en la STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 18 de septiembre de 2002 (recurso de suplicacién
1448/2002), IL J 2979. Los cambios operados en el sistema de clasificacién profesional a
resultas de esta sucesion de convenios pueden suponer un nuevo encuadramiento profesio-
nal del trabajador, caso este en el que algunos convenios colectivos contemplan expresa-
mente la obligacién de comunicar personalmente al trabajador afectado el nuevo sistema
de clasificacion profesional (ad exemplum, STSJ de Asturias de 27 de abril de 2001, recur-
s0 862/2000, IL J 931), en todo caso condicidn relevante de su prestacion de trabajo.

No obstante, existen otras razones susceptibles de generar litigiosidad en este 4mbito,
en particular en el encuadramiento profesional de los trabajadores. Razones como puede
ser la fusién de secciones de la empresa y subsiguiente reclasificacion, supuesto éste de la
STSJ de Asturias de 16 de octubre de 2009 (recurso 725/2009), IL J 1664.

La sefialada complejidad explica también el cardcter no excepcional de la incorpora-
cidn a la negociacion colectiva, a través de distintas técnicas y con distinto protagonismo,
de los sistemas de clasificacion profesional de las viejas ordenanzas laborales, no obstante
seguir siendo recordadas y denostadas en el actual debate parlamentario. Y que el Acuerdo
Interconfederal sobre Cobertura de Vacios del afio 1997 (en adelante, AICV) intentara
cubrir las lagunas resultantes de la derogacién de los reglamentos sectoriales y ordenanzas
laborales en esta materia®?. Acuerdo que, dada su finalidad, amplitud terminoldgica y

(42) El AICV result6 de aplicacién obligada desde el 1 de enero de 1998, aunque subsidiaria, sélo se aplicard
cuando no exista texto legal o convencional que regule las materias contempladas en el mismo. Este Acuerdo relegé la
clasificacion por categorias profesionales y, al contrario, consolidé la divisién por grupos profesionales, enumerando
ocho. Grupos profesionales conformados atendiendo a una serie de criterios generales y a la formacion precisa para
el desarrollo de las funciones correspondientes a ellos. También se sefialan algunos factores de encuadramiento: co-
nocimiento y experiencia; iniciativa; autonomia; responsabilidad; mando y complejidad. Factores que, conjuntamente
con la enumeracién ejemplificativa de actividades incluidas en los distintos grupos profesionales del anexo 2, ayudan
a superar las dificultades del correcto encuadramiento profesional de los trabajadores. EI AICV incorpora ademas
el concepto de areas funcionales u orgdnicas, incluyendo una enumeracion meramente ejemplificativa, entre otras,
las de administracién, comercial, etc. Areas funcionales u orgénicas en las que podran ubicarse las viejas categorias
profesionales y que, por ejemplo, formaban parte del sistema de clasificacién profesional previsto en el Convenio Co-
lectivo Unico del Personal Laboral de la Administracién del Estado (BOE de 1 de diciembre de 1998) como concepto
intermedio entre el grupo y la categoria profesionales. Ademas, para facilitar la asimilacién de las nuevas divisiones
profesionales, la Disposicién Transitoria Unica AICV dispuso un mecanismo para elaborar tablas de equivalencia entre
las categorias profesionales de cada ordenanza laboral y los grupos profesionales definidos en el Acuerdo.
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racionalizacién del sistema de clasificacién profesional, nos brinda ademds una importan-
te ayuda en la tarea de esclarecer y articular el aparato conceptual propio del sistema de
clasificacion profesional. Asi, esquematicamente, el concepto de aptitud profesional deter-
minaba en el mismo el encuadramiento por grupos profesionales atendiendo a factores de
ponderacién como la formacion, iniciativa, autonomia, responsabilidad, etc. Y el contenido
general de la prestacion hacia lo propio sobre la especialidad profesional y encuadramiento
por areas funcionales u organicas de actividad de la empresa (administracién y gestion, co-
mercial, etc.)®. Pero la negociacion colectiva, no necesariamente de aquel calibre o nivel,
es muy rica en esta materia, acogiendo una gran diversidad terminoldgica.

No obstante lo anterior, la asignacién de funciones a las distintas categorias y grupos
profesionales determina en ocasiones solapamientos y vacios de atribucién de funciones. Y
consiguiente dificultad de concretar si corresponde a un trabajador u otro, encuadrados pro-
fesionalmente de forma distinta, su realizacion. La conflictividad de esta indole es elevada,
observandose también fuera del ambito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores™.

D) Conceptos articuladores del sistema de clasificacion profesional.
Reforma de 2010, revision y afianzamiento

Retomando los conceptos articuladores del sistema, el Estatuto de los Trabajadores habla
de «categoria profesional» pero no incluye su definicion, concepto que en todo caso se ha
ido flexibilizando para facilitar la adecuacién de las viejas categorias a las nuevas necesi-
dades de organizacién del trabajo fruto del avance tecnolégico.

Los convenios colectivos, por su parte, suelen incorporar una enumeracién de catego-
rias no exhaustiva, que no agota todas las posibilidades existentes en su ambito de aplica-
cién. Categorias que normalmente se describen sefialando la titulacién requerida para su
ostentacion y el contenido general de la prestacion correspondiente a ésta.

El Estatuto de los Trabajadores se limita a asimilar «categorias equivalentes», concep-
to de creacion jurisprudencial asumido por el ET en la reforma del afio 1994, incorporando
su definiciéon®?. En concreto, el articulo 22.3 ET afirma que «se entenderd que una catego-
ria profesional es equivalente a otra cuando la aptitud profesional necesaria para el desem-
pefio de las funciones propias de la primera permita desarrollar las prestaciones laborales
basicas de la segunda, previa la realizacion, si ello es necesario, de procesos simples de
formacion o adaptacion».

La Ley si define, sin embargo, el concepto «grupo profesional», entendiéndose por tal
«el que agrupe unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general
de la prestacion y podrd incluir tanto diversas categorias profesionales como distintas fun-

(43) CASAS BAAMONDE, M.’E., «Sistemas de clasificacion profesional...», p. 456.

(44) En concreto, resulta igualmente apreciable, por ejemplo, en el &mbito de la relacion estatutaria de servicios,
cuya litigiosidad se residenciaba anteriormente en la jurisdiccién social (ver, a modo de ejemplo, STS de 9 de junio de
1995, RJ 4883, STSJ de Andalucia de 17 de octubre de 2000 (recurso 324/2000), IL J 2859, y STSJ de Extremadura de
2 de junio de 2002 (recurso 266/2002), IL J 1455.

(45) Objeto de reciente y profundo andlisis en POZO MOREIRA, EJ., «Las “categorias equivalentes” como
referente en la actual regulacion laboral», RL, nims. 15-16, 2010, pp. 15 a 29.
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ciones o especialidades profesionales» (articulo 22.2 ET). Concepto
que, segun se desprende de la norma, no es excluyente del de categoria
y si mas amplio que éste. Y que goza en la actualidad de preferencia
legal, preferencia estrechamente relacionada con la flexibilizacién in-
troducida en la normativa laboral en la década de los noventa. Y que
se aprecia en el rol atribuido al mismo, y no a la categoria profesional
sin mds —si subsidiariamente a las categorias equivalentes—, como
limite de la movilidad funcional ex articulo 39 ET. Grupos profesio-
nales habituales son los de operarios, subalternos, administrativos y
técnicos, que suelen dividirse en otros subgrupos.

Segtn se ha sefialado, el RD-Ley 10/2010 no aborda esta materia.
Ello, sin embargo, no equivale a su olvido o distancia del punto de mira
del fortalecimiento de la flexibilidad interna en la empresa. Prueba de
ello es que las enmiendas de adicion nimeros 218 y 219, presentadas
en el Senado por el Grupo Parlamentario Popular, no aprobadas, pro-
pugnaron una redaccion del articulo 22 ET“® y de los parrafos pri-
mero, segundo y cuarto del articulo 39 ET“” que, en la opinion de

No todos los
conceptos
articuladores
del sistema de
clasificacion
profesional tienen
efectos retributivos

(46) El articulo 22 del Estatuto de los Trabajadores queda redactado en los términos siguientes:

«1. Mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabaja-
dores, se establecerd el sistema de clasificacién profesional de los trabajadores, por medio de grupos profesionales.
2. Se entenderd por grupo profesional el que agrupe unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacion, y podrd incluir tanto diversas categorias profesionales como distintas funciones
o especialidades profesionales.

3. Los criterios de definicion de los grupos profesionales se acomodardn a reglas comunes para los trabajadores
de uno y otro sexo.

4. Por acuerdo entre el trabajador y el empresario se establecerd el contenido de la prestacion laboral objeto
del contrato de trabajo, asi como su equiparacion al grupo profesional o nivel retributivo previsto en el convenio
colectivo o, en su defecto, de aplicacion en la empresa que se corresponda con dicha prestacion.

Cuando se acuerde la polivalencia funcional o la realizacién de funciones propias de dos 0 mds grupos profesiona-
les o niveles retributivos, la equiparacién se realizard en virtud de las funciones que resulten prevalentes».

(47) Los parrafos primero, segundo y cuarto del articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores quedan redactados

en los siguientes términos:

«1. La movilidad funcional en el seno de la empresa no tendrd otras limitaciones que las exigidas por las ti-
tulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y por la pertenencia al grupo
profesional.

2. La movilidad funcional para la realizacion de funciones no correspondientes al grupo profesional sélo serd
posible si existiesen razones técnicas u organizativas que la justificasen y por el tiempo imprescindible para su
atencion. En el caso de encomienda de funciones inferiores ésta deberd estar justificada por necesidades perento-
rias o imprevisibles de la actividad productiva. El empresario debera comunicar esta situacion a los representantes
de los trabajadores.

4. Sicomo consecuencia de la movilidad funcional se realizasen funciones superiores a las del grupo profesio-
nal por un periodo superior a seis meses durante un aflo u ocho durante dos afios, el trabajador podra reclamar el
ascenso, si a ello no obsta lo dispuesto en convenio colectivo o, en todo caso, la cobertura de la vacante correspon-
diente a las funciones por €l realizadas conforme a las reglas en materia de ascensos aplicables en la empresa, sin
perjuicio de reclamar la diferencia salarial correspondiente. Estas acciones serdan acumulables. Contra la negativa
de la empresa, y previo informe del comité o, en su caso, de los delegados de personal, el trabajador podra reclamar
ante la jurisdiccién competente.

Mediante la negociacién colectiva se podrdn establecer periodos distintos de los expresados en este articulo a
efectos de reclamar la cobertura de vacantes».
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dicho grupo parlamentario, haria girar nuestro sistema de clasificacion profesional y de mo-
vilidad funcional en la empresa, respectivamente, en torno al criterio del grupo profesional
como «elemento central y tnico del sistema de clasificacion profesional en la negociacion
colectiva y el eje de la movilidad funcional en el seno de la empresa» (primera de las citadas
enmiendas).

Se trata para ello, segtin aclara la justificacion de la primera de las mentadas enmien-
das, de «prescindir del concepto de categoria, propio de las Ordenanzas y Reglamentacio-
nes Laborales franquistas», concepto que desapareceria en la redaccién del articulo 22.1,
«eliminando también la nocién de categorias equivalentes que ha servido a la jurispruden-
cia para soslayar el concepto de grupo y restaurar el de categoria profesional a pesar de que
el legislador del 94 postulaba por su paulatina desaparicién» (segunda enmienda). Nocién
de categoria equivalente que, no obstante, se incorpord precisamente a nuestra legislacién
en esa reforma del aflo 1994. Justo es decir, en sentido contrario, que el propio AINC 2007
apunta hacia la negociacién colectiva como via de favorecer procedimientos adecuados
de adaptacién entre los sistemas tradicionales de clasificacion profesional y los nuevos,
dejando entrever que este diagndstico parlamentario puede ser acertado.

Propuestas que evidencian el interés de, al menos, un importante grupo parlamentario
por acentuar la flexibilidad funcional de los afios 90, ampliando los mérgenes legales de la
decisién empresarial, las fronteras de su ius variandi, al grupo profesional —o, se entien-
de, espacio equivalente y superior al de la categoria equivalente— sin excepcion.

Senalar, como corolario de este apartado, que no obstante la clara e intensa relacion
existente entre sistema de clasificacion profesional y salario, no todos los conceptos articula-
dores del sistema de clasificacion profesional presentan necesariamente efectos retributivos
pues pueden tener tan s6lo efectos profesionales“®. Y viceversa, existen conceptos, como el
contemplado de «nivel retributivo» con significacion, naturaleza, salarial no profesional.

2. Encuadramiento profesional del trabajador

Subjetivamente la clasificacion profesional consiste en un acto de insercion del trabajador
en una de las categorias, grupo o concepto equivalente a los anteriores previsto en el siste-
ma de clasificacién profesional aplicable en su empresa.

(48) Tal es el caso del sistema de clasificacién profesional de TVE, S.A. apreciable en la STSJ de Madrid de 21
de marzo de 2006 (recurso 228/2006), IL J 802, que aplica una jurisprudencia del TS (SS de 1 de junio de 1996, de 11
de abril y 11 de julio de 2005, entre otras) relativa al sistema de clasificacién profesional en dicha empresa. Sistema
que, en sintesis, divide las categorias profesionales en un nivel de ingreso (nivel tres) y un nivel de ascenso (nivel dos).
El acceso del nivel de ingreso al de ascenso se produce automaticamente por el transcurso de seis afios de permanen-
cia en el primero. Alcanzado el nivel de ascenso se consolidan sucesivas «permanencias» en dicho nivel de manera
igualmente automadtica por el transcurso de seis afios. Si bien para causar derecho a la progresion es preciso «superar
al menos cuatro evaluaciones periddicas anuales, en los tltimos seis afios». Mds alld del caso concreto analizado en
la Sentencia —se trataba de un ayudante de productor que venia realmente ejerciendo casi ab initio de su relacién
laboral, en concreto desde el afio 1985, funciones de productor—, lo verdaderamente relevante de esta resolucién
judicial es la denegacién de las retribuciones propias del nivel de ascenso (de la categoria de productor) en virtud del
tratamiento de esta progresion entre niveles no como una cuestion retributiva, sino como si de un ascenso se tratara y
asi, parafraseando la primera de las Sentencias del TS traidas a colacion, afirma ser «indiscutible que tal cambio de
nivel no es otra cosa que la subida de grado o escala dentro de los que componen la categoria, es decir, un ascenso, si
se quiere de tono menor».
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El encuadramiento del trabajador se realiza mediante pacto individual con su empre-
sario (articulo 22.5 ET). Pacto incluido en el contrato de trabajo que fija el contenido de la
prestacion laboral objeto de contrato y lo sittia dentro del sistema de clasificacién profe-
sional encuadrando al trabajador. En consecuencia, también la autonomia individual puede
modificarla a través de un acuerdo entre trabajador y empresario. Acuerdo que determina la
inaplicacion del articulo 39 ET, cuyo régimen contempla tinicamente decisiones unilatera-
les del empresario. Pactos que se ven limitados por el principio de irrenunciabilidad de de-
rechos y el régimen de ascensos existente en la empresa, que puede determinar la presencia
de un trabajador con mejor derecho. Y que implican, en ocasiones, a dos trabajadores de
la misma empresa, que conciertan sus voluntades para intercambiar sus puestos de trabajo
contando con el consentimiento del empresario. Fenémeno conocido como «permuta» ca-
rente de regulacion estatal y que podra ser objeto de regulacién convencional.

Retomando el encuadramiento profesional del trabajador, la doctrina judicial perseve-
ra® recordando que su correccién precisa atender adecuadamente a la correspondencia
fijada en el convenio colectivo de aplicacién entre titulacion y grupos profesionales —o
concepto similar—, asi como a las concretas funciones asignadas al trabajador. Encuadra-
miento particularmente complejo en una serie de supuestos, entre otros, los siguientes.

En primer lugar, la falta de correspondencia expresa de estas funciones asignadas al
trabajador con concepto alguno de los contemplados en el sistema de clasificacién profe-
sional no exime de la necesidad de equiparar al trabajador a una categoria o grupo de los si
previstos, entre otros, a los importantes efectos de salvaguardar sus retribuciones.

En segundo lugar, el encuadramiento del trabajador resulta més dificil de efectuar cuan-
do se pacta la polivalencia funcional, fuertemente promovida en el Libro Blanco de Delors.
Es decir, la realizacion por el trabajador de funciones «propias de dos o mds categorias,
grupos o niveles» —si las funciones se corresponden con distintos grupos profesionales

(49) Atencion sobre la que llama insistentemente la doctrina judicial, entre otras muchas, STSJ de Baleares de 14
de noviembre de 2002 (recurso de suplicacion 537/2002), IL J 3113. Como adicionales botones de muestra, la STSJ de
Asturias de 5 de diciembre de 2008 (recurso 1789/2008), IL J 2136, resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por
12 trabajadores de la empresa Corporacion Alimentaria Pefiasanta S.A., especialistas de 2." en la seccion de envasado
de yogur reconociendo su derecho a oponerse a controlar la calidad del producto degustando las primeras unidades de
yogures en virtud de la aplicacién del convenio colectivo estatal de industrias lacteas y sus derivados, que define a estos
especialistas de 2.* como «aquellos trabajadores que conocen varias fases de elaboracion del producto y realizan alguna
de ellas; o los que teniendo conocimientos de un oficio auxiliar realizan los trabajados de complejidad media debiendo
conocer el funcionamiento de las maquinas y vehiculos lo suficiente para detectar cualquier anomalia, subsanando las
que no tengan especial dificultad». No se contempla riesgo profesional alguno relativo al puesto de trabajo por degusta-
cion del producto o empleo de la cucharilla de degustacion. Defiende la Sala la aplicacién al caso concreto del convenio
colectivo estatal de industrias lacteas. Un tltimo ejemplo, la STS de 17 de septiembre de 2004 (recurso 200/2003), IL
J 1478, sienta que entre las funciones del personal técnico especialista de laboratorio no se comprende la extraccién de
muestras de sangre, en aplicacion del Convenio Colectivo de aplicacién y la Orden de 14 de junio de 1984 sobre com-
petencias y funciones de los Técnicos Especialistas de Laboratorio, Radiodiagnéstico, Anatomia Patolégica, Medicina
Nuclear y Radioterapia, de Formacion Profesional de segundo grado, rama Sanitaria. Norma, esta ltima, cuyo articulo
4.3 establece que corresponde a estos profesionales la «colaboracion en la obtencion de muestras, manipulacion de las
mismas y realizacion de los procedimientos técnicos y su control de calidad, para los que estén capacitados en virtud de
su formacion y especialidad». Expresion, «colaboracién», en la que no resulta incardinable esta funcién, segiin insinta
la Sentencia de 26 de febrero de 1993 (recurso 394/1992) y confirma claramente la Sentencia citada considerando que
«las meras funciones de “colaboracién” de los Técnicos no pueden extenderse hasta integrar por completo una activi-
dad asignada a otras profesiones sanitarias».
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la doctrina habla en ocasiones de multivalencia—. Cuando esta polivalencia funcional se
fija de partida en la relacion laboral la Ley establece que «la equiparacién se realizard en
virtud de las funciones que resulten prevalentes» (articulo 22.5, parrafo segundo, ET). Cri-
terio de la prevalencia que, frente al de la preeminencia, atiende al predominio temporal
de funciones. Preeminencia que conllevaria el encuadramiento del trabajador en el grupo
y/o categoria superior®® correspondiente a alguna de las funciones realizadas y que resulta
ocasionalmente apreciable en la negociacion colectiva.

Por dltimo, este encuadramiento resulta una tarea dificultosa en los supuestos de en-
cadenamiento de contratos temporales fraudulentos con atribucién de diversos encuadra-
mientos profesionales al trabajador. La STSJ de Murcia de 18 de abril de 2005 (recurso
187/2005), IL J 870, conoce la solicitud de un trabajador al que se adjudica la categoria de
Auxiliar de Servicios Generales de Iberia y que demanda el reconocimiento de la catego-
ria profesional de Agente Administrativo, trabajador que habia venido prestando servicios
mediante sucesivas contrataciones temporales a través de la modalidad de contrato even-
tual por circunstancias de la produccién y que es declarado fijo discontinuo por sentencia
judicial. Y considera a estos efectos que «habiéndose reconocido una relacion de fijeza
discontinua sin que en aquel momento se precisara la categoria del actor, implicitamente
se estaba admitiendo que era la dltima ostentada por aquél (Agente Administrativo)» en su
contratacién temporal.

Al margen de esta dificultad dejar constancia de dos ideas de cierre. En primer lugar, el
ideal es que la clasificacion profesional del trabajador se corresponda con su cualificacion.
Pero ésta no resulta determinante, salvo en aquellos casos en que por razones normalmente
de orden publico la Ley le exige ostentar una determinada cualificacién. Importante es re-
sefiar, en el sentido de la regla, 1a STS de 17 de junio de 1998 (recurso 3370/1997), cuando
estima que «no cabe pretender (...) que las tareas se valoren por la titulacion personal de
quien las realiza, sino que han de serlo por la categoria —clasificacion profesional— a las
que estan encomendada».

Para concluir, dado que el contrato de trabajo no necesariamente ha de ser escrito, este
encuadramiento profesional del trabajador podria no tener soporte documental. Sin embar-
go, como elemento esencial del contrato el trabajador tiene derecho a exigir dicha plasma-
cion escrita [articulos 8, apartados 4 y 5, ET y, especificamente, 2.2.d) del RD 1659/1998,
de 24 de julio, por el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en materia de informacién al trabajador sobre los elementos esenciales del
contrato de trabajo (BOE de 12 de agosto)], tal y como recuerda la doctrina judicial V.

(50) Segtin refleja CASAS BAAMONDE, M."E., «Sistemas de clasificacion...», p. 417.

(51) Sostiene la STSJ de Cataluna 13/2009, de 7 de enero, IL J 334, que el derecho a la constancia en recibo
individual de salarios de la clasificacion profesional del trabajador es una pretension estrictamente documental e im-
prescriptible, autorizando el articulo 8.4 ET a cualquiera de las partes a exigir la formalizacion por escrito del contrato
durante la vigencia de la relacién laboral. Prevision que segtn el nimero 5 de dicho articulo se aplica también «a los
elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucion de la relacion laboral», siempre que tales
elementos y condiciones no figuren en el contrato de trabajo formalizado por escrito. Elementos y condiciones entre
los que el articulo 2.2.d) del RD 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, en materia de informacién al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato
de trabajo (BOE de 12 de agosto), incluye «la categoria o el grupo profesional del puesto de trabajo que desempeiie
el trabajador».
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[II. MOVILIDAD FUNCIONAL

1. Introduccion. Naturaleza y Aambito
de aplicacion del articulo 39 ET

Las funciones del trabajador pueden variar a lo largo de la vida del

contrato por diversas circunstancias, amén del antedicho sistema de

ascensos. Circunstancias extrafias a las voluntades contractuales —en La negociacion
particular, en aras de la proteccion de la salud del trabajador, tal y como
se observa en la norma legal®® o pactada®— u originadas bien en la
voluntad conjunta de trabajador y empresario, reflejada en la autonomfa  las cldusulas de
colectiva o individual, bien en la unilateral del empleador. Por consi-  movilidad funcional
guiente, la primera tarea que ha de realizar el operador juridico ante un como clausulas
cambio de funciones del trabajador es la de calificar el supuesto, desen-
trafiando dicho origen, tarea que condiciona la aplicacién de uno u otro
régimen juridico. La tutela del trabajador constituye como es natural
una preocupacién mds intensa para el legislador en la medida en que tal
decision se aleja de su voluntad y perjudica su situacioén profesional.

colectiva ha usado

de empleo

En definitiva, el caracter tuitivo de nuestro ordenamiento determi-
na, no obstante su progresiva erosion, una mayor atencioén al cambio
funcional motivado por la voluntad unilateral del empleador®®. Aten-
cion prestada en el articulo 39 ET, precepto que presenta caricter de
derecho necesario relativo, mejorable tanto por la autonomia colectiva
como por la individual, que podrdn establecer un régimen mds restric-
tivo de movilidad funcional. Es decir, mas favorable al trabajador®>.

(52) Supuesto del trabajador que teniendo reconocida una incapacidad permanente parcial conserva una capa-
cidad residual que afecta al rendimiento normal en su puesto de trabajo habitual teniendo derecho a ocupar un puesto
adecuado a esta capacidad residual ex articulo 1 RD 1451/1983, de 11 de mayo, regulador del empleo selectivo y las
medidas de fomento del empleo de trabajadores minusvdlidos, que desarrolla la LISMI. Si estos trabajadores recobra-
ran su capacidad para su profesion habitual tendran derecho a reincorporarse a su puesto de trabajo si el que ocupara
fuese de categoria o grupo inferior y no hubiesen transcurrido mds de tres afios. También se prevé este cambio de
funciones en el articulo 26 LPRL en relacién con la trabajadora embarazada o en situacion de parto reciente o lactancia
cuando las condiciones de trabajo de su puesto habitual puedan influir negativamente en su salud o en la del feto.

(53) Supuesto de la citada STSJ de Castilla y Ledn de 20 de abril de 2006 (recurso 1159/2005). Al margen
de la proteccion de la salud citar, entre otros muchos supuestos de prevision convencional, los contemplados en los
pronunciamientos siguientes: SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 26 de febrero de 2001 (recurso 162/2001),
IL J 337; TSJ de Baleares de 22 de mayo de 2001 (recurso 213/2001), IL J 1273; TSJ de Castilla y Le6n, de 12 de
junio de 2001 (recurso 837/2001), IL J 1590, 5 de julio y 15 de octubre de 2001 (recursos 448/2001 y 635/2001), IL
12713 y J 2749; y 1a STS de 24 de enero de 2008 (recurso 1723/2006), IL J 5. Esta tltima diferencia el ambito de
aplicacién de los articulos 65 y 66 del Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral de la Administracién del
Estado, cuestion en la que igualmente recala la STSJ de Andalucia 19/2009, de 7 de enero (recurso de suplicacién
3205/2007), IL J 260.

(54) Movilidad que puede originarse en el desempefio por un trabajador interino de funciones distintas a las rea-
lizadas por el trabajador sustituido, sujetdndose como este ultimo a las reglas de la movilidad funcional del articulo 39
ET sin incurrir necesariamente por ello en fraude de Ley (STS de 30 de abril de 1994, RJ 6312, y STSJ del Pais Vasco
de 27 de noviembre de 2001, recurso 2409/2001, IL J 2855).

(55) Asilo advierte, entre otras, la STSJ de Catalufia 7760/2009, de 27 de octubre (recurso 4803/2008), IL J 1769,
afirmando que el articulo 39 ET «constituye un sistema de derechos minimos necesarios que puede ser ampliado a favor
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Naturaleza de derecho necesario relativo que, parece, no excluye la posibilidad de
que el margen de maniobra legalmente contemplado permita al convenio colectivo dise-
far «un mecanismo singular y atipico, con una regulacién propia y especifica, ajena a los
mecanismos habituales del Estatuto de los Trabajadores», determinando que «desde tal
especificidad se debe operar, ya que no es amparable en el articulo 39 del Estatuto de los
Trabajadores» [FJ 3, STSJ de Murcia de 4 de noviembre de 2002 (recurso de suplicacion
1067/2002) IL J 2844]. Si bien lo que en el afio 2009, inmersos en la crisis econémica,
atestigua el CES es el destacado uso que la negociacion colectiva, en particular empresa-
rial, ha hecho de las cldusulas de movilidad funcional como cldusulas de empleo. Como
clausulas que «en ocasiones, se vinculan con algun tipo de compromiso de creacién y/o
mantenimiento del empleo, especialmente en los sectores en los que, como consecuencia
de la crisis, se estdn planteando una reorganizacion de la empresa dirigida a aumentar la
productividad y competitividad, o un ERE»©%, Constata el CES, en definitiva, un uso de la
flexibilidad interna, funcional, sustitutivo de la flexibilidad externa.

Este articulo 39 es —como el propio régimen juridico de la clasificacién profesional—
también aplicable al personal laboral de las Administraciones Piblicas. Sabido es que la
aplicacion de la normativa laboral no estd en funcién de la naturaleza publica o privada
del sujeto empresario, sin que ello resulte intrascendente, sino de la naturaleza del vinculo
contractual con éste de quien presta servicios para el mismo®©”. Sirvan a titulo de ejemplo
en este campo las SSTS (u.d.) de 22 de diciembre de 2003, IL J 2740 y 28 de enero de
2004 (recurso u.d. 1123/2003), IL J 625, También la STSJ de Castilla y Léon 1560/2005,
de 12 de septiembre (recurso 1338/2005)%%. Del mismo modo, adjetivamente, a tenor de

de los trabajadores a través de la negociacion colectiva». La STSJ de Castillay Leén de 11 de octubre de 2004, IL J 2164,
fallada en relacién con el Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral de la Administracién General del Estado
de 1998, afirma en esta linea que la negociacion colectiva no puede eludir la garantia de indemnidad retributiva propia
de las movilidades descendentes pues en caso contrario «se podria ocasionar un grave perjuicio al trabajador que, por
una circunstancia ajena por completo a su voluntad, tiene que soportar, no s6lo un cambio de puesto de trabajo a otro de
categoria inferior, impuesto por la Administracion, sino también una dréstica disminucién de sus retribuciones».

(56) CES, Economia, trabajo y sociedad. Memoria sobre la situacion socioeconomica y laboral. Esparia 2009,
Madrid (CES), 2010, p. 422.

(57) Seiiala asi, por ejemplo, LOPEZ GOMEZ que constante jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo sienta
«la doctrina de que las AA.PP., cuando actian como empresarios, mediante la celebracion de contratos de trabajo, ha-
brén de regirse en el nacimiento de la relacion laboral y durante su desarrollo ajustindose a la normativa laboral que les
sea aplicable, de forma que, como empleadores que son, se les aplican los derechos y obligaciones que se contemplan
en el Estatuto de los Trabajadores». LOPEZ G()MEZ, J.M., «Flexibilidad interna: movilidad funcional del personal de
las Administraciones Publicas», Aranzadi Social, 1996, volumen II, epigrafe I.

(58) Segtin éstas, la inclusion en el contrato de trabajo del personal laboral de un Servicio Autonémico de Salud
de una cldusula de remisién al RD-Ley 3/1987 ha de ser interpretada como una «garantia de homologacién retributiva
con el personal estatutario que desempeifie funciones de su categoria, pero no impide que, en caso de que se lleven a
cabo las de otra de orden superior, se hayan de percibir las que se corresponden con la actividad, tal y como establece
el repetido articulo 39.4 ET».

(59) Resuelve la Sala una cuestion protagonizada por la Junta de Castilla y Ledn en relacién con una trabajadora
que ostenta la categoria profesional de periodista y pertenecia al Grupo I sin adscripcion a drea funcional, argumentan-
do su fundamento de derecho segundo que el ambito de la potestad organizativa de la empresa en lo que a la atribucién
de funciones a los trabajadores concierne es el grupo profesional ex articulo 39 ET, reproducido por el Convenio
Colectivo del Personal Laboral de la Administracion Autonémica de Castilla y Ledn; que cuando en ejercicio de su
potestad organizativa la empresa excede de estos limites es de aplicacion el articulo 41 ET (articulo 39.5 ET), debiendo
justificarse la concurrencia de razones técnicas u organizativas o incluso de razones perentorias o imprevisibles, si se
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los articulos 9.5 LOPJ y 2 y 137 LPL, imbuidos de la citada doctrina, el Orden Social de la
jurisdiccién serd igualmente competente en esta materia cuando la decisién contra la que
se reclame por el trabajador sea una resolucion de una Administracién Publica®,

Sin embargo, como puntualizamos, la condicién del empleador no resulta intrascen-
dente. La aplicacion de la normativa laboral al personal laboral de las AA.PP. encuentra en
su camino matices y hasta excepciones derivadas, entre otras, de las siguientes razones, no
obstante erosionadas por la evolucién legislativa habida en este &mbito.

En primer lugar, frente al 4&nimo de fortalecer la competencia de nuestras empresas que
espolea la movilidad funcional laboral, las AA.PP. no se ven afectadas, como regla general,
por esta competencia, si bien la importante privatizacién y la exigencia de eficiencia a la
Administracién Pdblica han mitigado notablemente esta distancia®?.

En segundo término, los limites para el ejercicio del poder directivo y organizativo del
trabajo pueden resultar més restrictivos en este &mbito dado el «distinto tratamiento cons-
titucional de la actividad empresarial y la actividad administrativa, pues mientras que el
articulo 38 reconoce la libertad de empresa, la Administracion se encuentra regida por los
principios establecidos», entre otros, en los articulos 9.3, 23 y 103 CE, siendo destacable
el principio de objetividad que preside toda actuacion de la Administracién Pdblica®®. Asi,
como botén de muestra, el articulo 73.2 de la Ley 7/2007®® demanda una causalidad para
la movilidad horizontal que, al menos en su literalidad, no precisa el articulo 39 ET.

Principio de objetividad del que desde luego no cabe desprender una inamovilidad fun-
cional del personal laboral, entre otras razones, porque la «determinacion de la prestacion de
servicios debida por el funcionario se concreta a través del concepto de puesto de trabajo»,
frente a la trascendencia del grupo profesional o categoria profesional para el trabajador®®.

trata de funciones inferiores (articulo 39.2 del Estatuto) siendo ademas en este caso por el tiempo imprescindible y
también encuentra otros limites esta potestad organizativa «como los derivados del respeto de derechos fundamentales
y, asimismo, las tareas encomendadas deben ser suficientes para garantizar al trabajador su derecho a la ocupacién
efectiva» (...) «con funciones propias de su categoria profesional y con los medios necesarios para ello».

(60) Entre otras, STSJ de Madrid de 24 de octubre de 2001, recurso 3818, IL J 2586.

(61) LOPEZ GOMEZ, J.M., «Flexibilidad interna: movilidad funcional...», epigrafes I y II. Eficiencia precisa-
mente reflejada en el articulo 69 Ley 7/2007 en relacion con esta institucion al sentar como objetivo de la planificacién
de los recursos humanos en las Administraciones Publicas «contribuir a la consecucion de la eficacia en la prestacion de
los servicios y de la eficiencia en la utilizacién de los recursos econémicos disponibles mediante la dimension adecuada
de sus efectivos, su mejor distribucion, formacién, promocién profesional y movilidad» (articulo 69.1).

(62) LOPEZ G()MEZ, J.M., «Flexibilidad interna: movilidad funcional...», apartados III y siguientes.

(63) Establece este precepto legal que su Administracion Pidblica puede asignar a un empleado piblico «fun-
ciones, tareas o responsabilidades distintas a las correspondientes al puesto de trabajo que desempefien siempre que
resulten adecuadas a su clasificacion, grado o categoria, cuando las necesidades del servicio lo justifiquen sin merma
en las retribuciones».

(64) LOPEZ GOMEZ, ].M., «Flexibilidad interna: movilidad funcional...», apartados III y siguientes. Inamovili-
dad funcional igualmente rechazada hoy en dia para el funcionario piblico. Afirma asi MOLINA NAVARRETE que «la
doctrina constitucional conforme a la cual el derecho al cargo —funcionarial— una vez ya constituida la relacion, por
tanto en su dimensién de garantia de permanencia o continuidad, impide que la Administracion disturbe, bajo cualquier
modo o forma ilegitima, el desempefio de sus funciones de conformidad con lo dispuesto por las normas legales —SST-
CO 32/1985, 11/1996; SSTS, Sala 3.%, 17 de marzo de 2000, 21 septiembre de 2004. Se conecta asi con el derecho a la
intangibilidad de las caracteristicas especificas del puesto de trabajo, aunque no conlleve (...) su inamovilidad funcional»
[MOLINA NAVARRETE, C., «Derechos y deberes. Codigo de conducta de los empleados publicos. Capitulo I», en
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Asi, conciliando ambos tipos de personal, el articulo 74 de la Ley 7/2007 dispone la estruc-
turacion de la organizacion de los empleados publicos mediante «relaciones de puestos de
trabajo u otros instrumentos organizativos similares que comprenderan, al menos, la deno-
minacién de los puestos, los grupos de clasificacion profesional, los cuerpos o escalas, en su
caso, a que estén adscritos, los sistemas de provision y las retribuciones complementarias».

Y, al contrario de lo expuesto, siguiendo el principio de legalidad tan presente en los
pronunciamientos judiciales tratdndose de funcionarios publicos, generales o especiali-
zados, serdn de aplicacién directa a ellos sus correspondientes estatutos y legislacion de
desarrollo, no la normativa laboral. Partiendo de este presupuesto, la STSJ de Andalucia
de 7 de abril de 2005 (recurso 176/2005), IL J 1359, niega el derecho a las retribuciones
superiores correspondientes al desempefio del puesto de administrativo a un celador cuan-
do se incumple el requisito de su estatuto juridico consistente en contar, para la realizacion
de estas funciones, con la designacion o autorizacion del gerente del hospital del distrito
o del C.R.T.S. En definitiva, no resulta aplicable la normativa laboral a las relaciones de
servicios de naturaleza administrativa —entre otras muchas, en relacion con la materia a
estudio, encontramos un segundo ejemplo en la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 4
de diciembre de 2001 (recurso 1831/2001), IL J 2939—.

2. Clases de movilidad funcional

Atendiendo basicamente al articulo 39 ET se advierten distintas clases de movilidad fun-
cional.

A) Movilidad funcional ordinaria, interna u horizontal

La movilidad funcional dentro del grupo o, en su defecto, de categorias profesionales equi-
valentes, contemplada en el articulo 39.1 ET, corresponde al ius variandi empresarial, ni
precisa una especial tutela del trabajador ni mucho menos incurre en un supuesto de modi-
ficacién sustancial de condiciones de trabajo®. Constituye una manifestacion del poder de
direccién del empleador, del haz de sus facultades organizativas y de direccion.

Esta movilidad puede conllevar la modificacion de las tareas y/o funciones del traba-
jador sin cambiar su puesto de trabajo®®, maxime considerando que el desarrollo de la
prestacion laboral no exige pactar el desenvolvimiento de todas las funciones y/o tareas de
una determinada clasificacion profesional. O comprender también la modificacion de este

Monereo Pérez, Molina Navarrete, Olarte Encabo y Rivas Vallejo (Direccién y Coordinacion), El Estatuto Bdsico del
Empleado Publico. Comentario sistemdtico a la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2007, Granada (Comares), 2008, pp. 210
y 211].

(65) Seiala asi expresamente la STSJ de Aragén de 30 de septiembre de 2000, recurso 627/2000, IL J 2129, que
cuando las nuevas funciones asignadas a los trabajadores «no exceden de las del propio puesto de trabajo y forman
parte del contenido de su categoria y grupo profesional», no estamos en presencia de una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo.

(66) A titulo de ejemplo la encomienda de funciones de venta de auriculares a los conductores-perceptores de
autobus. STSJ de Madrid de 26 de enero de 2006 (recurso 5937/2005), IL J 526.
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puesto de trabajo®”. Tal cambio sin mds no es en la norma estatal de-
terminante del cambio de calificacién y consiguiente régimen juridico
aplicable.

La decisién empresarial no estd sujeta a limites temporales, puede
ser temporal o indefinida®®. Y se trata de una movilidad funcional
que se disciplina ex lege como no causal. No obstante, la negociacion
colectiva puede alterar la situacion estableciendo limitaciones tempo-
rales y causas que condicionen el ejercicio de esta movilidad anulando
la medida empresarial en su defecto®. Ademas, la decision empresa-  Por negociacion
rial ha de observar en todo caso que el trabajador ostente la titulacion — (q|activa pueden
académica o profesional exigida para realizar la prestacion laboral. Y

tampoco podra acordarse de forma arbitraria, debiendo observar los establecerse

limites genéricos propios del ejercicio de derechos [a titulo de ejem-  limitesal ejercicio
plo, STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de marzo de 2006 (recurso de la movilidad
320/2006), IL J 1047] como son el respeto a la buena fe contractual funcional

(articulo 1258 CC) o la no vulneracion de derechos fundamentales del
trabajador, con particular alusion a la dignidad del trabajador ™.

En otras palabras, las acertadas del Profesor GARATE CASTRO,
la decisi6n empresarial «siempre obedecerd a una concreta causa, la
cual, sin embargo, carece, en principio, de relevancia para el ordena-
miento juridico; sélo adquirira esa relevancia cuando ponga de relieve
que la actuacién del empresario al acordar la movilidad funcional es
arbitraria o abusiva (no se presenta como una medida objetivamente
necesaria para el buen fin de la empresa), contraria al deber de buena
fe que ha de presidir las reciprocas prestaciones de las partes (articulo
20, ndm. 2, ET), al principio de igualdad y no discriminacién (...), a la
consideracion debida a la dignidad del trabajador (...) o a cualesquiera
otros derechos fundamentales de éste» 7.

(67) Caso, por ejemplo, de la STSJ de Catalufia 359/2009, de 19 de enero (recurso 7258/2007), IL J 338.

(68) Valgan como botén de muestra las SSTSJ de Cataluna de 10 de junio de 2003 (recurso 6346/2002), IL
J 1121 y TSJ de Madrid de 11 de febrero de 2003 (recurso 4394/2000), IL J 1173.

(69) La citada STSJ de Cataluia 7760/2009, de 27 de octubre, acepta asi que el convenio colectivo pueda «im-
poner una serie de condicionantes al ejercicio del ius variandi por el empresario en orden a la movilidad funcional del
trabajador, de modo que el incumplimiento de esas condiciones podria dar lugar a la nulidad de la medida empresarial».
Y recoge, en concreto, que el articulo 38 del Convenio Colectivo de aplicaciéon demanda a estos efectos la causalidad
de la movilidad interna en «necesidades justificadas de organizacion».

(70) La decisién empresarial no es causal, si bien, como decimos, «es evidente que tampoco podrd acordarse
de forma arbitraria por el empleador ni en contra de las exigencias de la buena fe o con vulneracién de los derechos
fundamentales o de la dignidad del trabajador», y que tampoco estd sujeta a limites temporales. En estos sentido y
términos se manifiesta la STSJ de Catalufia de 10 de junio de 2003 (recurso 6346/2002), IL J 1121. Con estas mismas
caracteristicas, medida no causal y sin limitacién temporal, pero si limitada por el respeto al principio de buena fe y
a los derechos fundamentales del trabajador, el empresario puede igualmente encomendar al trabajador funciones o
tareas distintas sin modificacién de puesto de trabajo, caso apreciable en la STSJ de Madrid de 11 de febrero de 2003
(recurso 4394/2000), IL J 1173.

(71) GARATE CASTRO, F.J., «La movilidad funcional...», p. 835.

—-05 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

En esta linea, la STSJ de Galicia de 28 de marzo de 1996 (AS 1852) considera perjudi-
cial para la formacién y promocién profesional del trabajador, y por lo tanto no lo permite,
la asignacién permanente al trabajador de un puesto de trabajo correspondiente al mismo
grupo profesional pero con funciones inferiores no equivalentes a las correspondientes a su
concreto encuadramiento. Asignacién permanente pero, entendemos, no marginal, puesto
que el TS —Sentencia u.d. de 31 de octubre de 2005 (recurso 188/2004), IL J 2117— afir-
ma que el ejercicio marginal y meramente instrumental de funciones externas a la categoria
—en el caso la asignacion permanente y sistemadtica a los locutores, redactores y ayudantes
de redaccidén de atribuciones propias de los operadores de sonido— carece de la entidad
suficiente como para lesionar la dignidad, la formacién o la promocién de los trabajadores
afectados.

B) Movilidad funcional vertical o externa

Fuera de la clasificacion profesional del trabajador, extramuros de su grupo profesional
o categorias equivalentes, la movilidad funcional del trabajador sélo serd posible ex lege
«si existiesen razones técnicas u organizativas que la justificaran y por el tiempo impres-
cindible para su atencién» (articulo 39.2 ET). Es, pues, al contrario que la movilidad in-
terna, una movilidad causal y temporal. Es preciso ademds comunicar la situacién a los
representantes de los trabajadores (articulo 39.2 ET). La Ley contempla expresamente dos
manifestaciones de esta movilidad vertical, ascendente y descendente. Y parece olvidar
aquellos supuestos en que el trabajador movido externamente sigue también desempefian-
do funciones propias de su encuadramiento profesional, la denominada movilidad parcial
o polivalencia sobrevenida.

a) Movilidad vertical ascendente
a’) Concurrencia del supuesto de hecho

La movilidad vertical ascendente consiste en la encomienda al trabajador de funciones su-
periores a su grupo profesional o categorias equivalentes. A continuacién precisaremos con
mayor exactitud el significado de esta expresion, siendo conveniente advertir la dificultad
de conciliar los distintos pronunciamientos judiciales. Mas concretamente, de la interpre-
tacion judicial es posible extraer los siguientes requisitos:

1.°  Las funciones realizadas han de ser superiores y distintas a las propias del en-
cuadramiento del trabajador. Caso de identidad de funciones entre las propias del encua-
dramiento del trabajador y las superiores, la existencia de esta movilidad precisa que el
trabajador acredite la concurrencia en su prestacion real de servicios de la nota distintiva
delimitadora de la clasificacion profesional superior, normalmente algin elemento de ti-
tulacién o experiencia profesional. La problemadtica es de movilidad si las funciones son
sobrevenidas, de serlo el elemento distintivo se regird normalmente por el sistema de as-
censos. Si no existe circunstancia sobrevenida alguna existiria un error de encuadramiento
ab origine del trabajador.

El TS viene sefialando, de una parte, la posibilidad de que tareas asignadas a dos cate-
gorias profesionales coincidan, rechazando en consecuencia las reclamaciones del superior
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salario efectuadas por los trabajadores de la inferior”?. La doctrina general se aprecia en
un sinfin de pronunciamientos”® precisando, entre otras, las SSTS de 10 de diciembre de
2009, 26 de enero de 2009 (recurso u.d. 4148/2007), IL J 188 y de 14 de enero de 2010
(recursos u.d. 2557/2008 y 32/2009), IL J 2131 y 4874, que a la luz de la doctrina consti-
tucional y jurisprudencia ordinaria no concurre en estos supuestos vulneracidn alguna de
los articulos 14 CE y 28 ET «al estar justificada de forma objetiva y razonable, la diferen-
ciacidn retributiva por el distinto nivel de titulacién, la que puede incidir objetivamente
en la mayor calidad del trabajo desarrollado». Lo mismo cabria decir de la experiencia
profesional objetivada. Es evidente, no obstante, la necesidad de apreciar una justificacion
objetiva y razonable de la diferencia de clasificacion.

Sefiala también el Tribunal Supremo, sobre este caracter diferenciado de las funciones
realizadas por el trabajador, que la confusién material de funciones dentro de la empre-
sa, la inexistencia de una adscripcion clara de funciones a una determinada categoria y/o
grupo en el sistema de clasificacion profesional, obsta la acreditacién por el trabajador de
la realizacion de funciones propias de una categoria superior’>. En esta linea doctrinal de
suplicacién advierte que cuando la delimitacién en convenio de las funciones propias de
los grupos profesionales objeto de comparacion es excesivamente genérica las realizadas
por el actor podrian perfectamente encuadrarse en cualquiera de ellos 7.

(72)  Entre unos primeros ejemplos, SSTS de 23 de mayo de 1996, RJ 4615, y de 5 de febrero de 1998, RJ 1639.

(73) LaSTS de 20 de diciembre de 2007 (recurso u.d. 4722/2006), IL J 2285, desestima una demanda presentada
por una «especialista puericultora» que presta servicios en una guarderia infantil reclamando las retribuciones propias
de la categoria superior de «educadora» porque la realizacién de funciones que sustenta la pretension es propia de
distintas categorias, no constando «en los hechos probados que los cometidos laborales a los que se dedica la mayor
parte del tiempo sean los propios de la categoria superior», por lo que «no se tiene derecho a las retribuciones de dicha
categoria». La STS de 2 de febrero de 2009 (recurso u.d. 278/2002), IL J 92, conoce la pretensién de dos trabajadores
de la ETT Adecco, puestos en mision con la categoria de peén y consiguientes retribuciones en la empresa Delphi
Packard Espana, que reclaman las retribuciones superiores propias de la categoria de «movimiento de materiales».
Pretension desestimada dada la identidad de tareas de ambas categorias y la falta de acreditacion de la experiencia de
seis meses exigible para ostentar esta tltima.

(74) Estas Sentencias, entre otras, conocen y rechazan reclamaciones de cantidad efectuadas por trabajadores
que ostentan el grupo profesional III, perito judicial no diplomado, y que pretenden los salarios del grupo II, perito
judicial diplomado, siendo las funciones de perito judicial comunes a ambos. Grupos diferenciados en el convenio
colectivo de aplicacién Ginicamente por la exigencia convencional para esta tltima de la correspondiente titulacion, que
los actores no acreditan. Estima el TS, aplicando su propia doctrina, con cita, entre otras, de la STS de 17 de junio de
1998 (recurso 3370/1997) que «los trabajos contratados y realizados son los propios de la categoria asignada».

(75) Razonamiento deducible de la STS de 3 de noviembre de 2005 (recurso u.d. 1516/2003), IL J 2095, al mani-
festar que aun cuando «es hecho probado que las tareas y actividades del centro son atendidas sin distincién alguna por
el personal con categoria de educador y de especialista en puericultura, tal hecho no acredita, si son los especialistas en
puericultura los que realizan funciones de categoria superior o bien son los educadores los que realizan las funciones
de la categoria de especialistas en puericultura». Términos apreciables con anterioridad en la STS de 18 de septiembre
de 2004 (recurso u.d. 2615/2003), IL J 1934.

(76) STSJ de Extremadura de 24 de julio de 2008 (recurso 138/2008), IL J 1652, que por este motivo desestima
la pretension de reconocimiento de su encuadramiento profesional en el Grupo II del Convenio Colectivo Marco del
Grupo Endesa, y consiguientes diferencias salariales generadas en el periodo comprendido entre julio de 2006 y junio
de 2007 respecto de su reconocida categoria de especialista técnico de gestion de bases de datos, incluida en el Grupo
111, por considerar, entre otros argumentos, que la delimitacion de las funciones realizada para ambos grupos profesio-
nales por el convenio es tan genérica que las realizadas por el actor podrian perfectamente encuadrarse en cualquiera
de ellos —habla asi el convenio de «autonomia», «actividad intelectual», «iniciativa» o «interrelacién humana»—, bien
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Ademais, no es suficiente que las funciones ejercidas «excedan a las que son atribuidas
a su categoria profesional sino que es preciso entren de lleno en las asignadas a la catego-
ria superior» [por ejemplo, STS de 20 de diciembre de 2007 (recurso u.d. 4722/2006), IL
J 2285] «y sean llevadas a cabo no sélo en posesion de un titulo sino en funcidn del titulo
que de modo especifico habilita o capacita para su realizacion»7”. Es interesante a este
respecto hacer, cuanto menos, dos precisiones.

De un lado, la inexistencia en una concreta empresa del puesto de categoria superior
existente en la clasificacion profesional aplicable en la misma, categoria superior cuyas
funciones efectivamente realiza el trabajador, no condiciona, en particular no obsta, la exis-
tencia de movilidad ascendente y consiguiente derecho a la percepcion de las retribuciones
superiores. Asi lo manifiesta la STS de 31 de enero de 1995 (recurso u.d. 6373/2003), IL
J 110, funddndose en dos razones: la inexigibilidad en el articulo 39 ET y en el convenio
colectivo de aplicacion de dicho requisito; y porque aceptar que la persona que desempefia
funciones superiores a las propias no tiene derecho a la retribucién correspondiente por
inexistencia de la plaza superior constituiria la «instauracién de una auténtico fraude, cual
seria la cobertura de una necesidad de trabajo con trabajador menos cualificado y con una
retribucion inferior». Fraude y doctrina que, afladimos, es necesario interpretar, excepcion
hecha de la falta de la titulacién requerida por el legislador estatal para el desempefio de
las funciones de categoria superior, pues tal exigencia constituye asimismo jurisprudencia
reiterada de nuestro Alto Tribunal.

Ademads, la STS u.d., de 22 de noviembre de 2000 (recurso 2828/1998), IL J 2617,
puntualiza la anterior afirmacién advirtiendo que no existe realizaciéon de funciones de
categoria superior cuando las nuevas funciones se corresponden a un puesto de libre desig-
nacioén, de naturaleza no necesariamente laboral y no regido por el convenio colectivo.

Es decir, si encuadramiento profesional del trabajador y clasificacién superior com-
parten las funciones desempefiadas por el trabajador, si no resulta clara su no adscripcién
a aquél o si las funciones superiores encomendadas al trabajador se corresponden a un
puesto de libre designacion, no nos encontramos ante un supuesto de movilidad funcional
ascendente.

2.°  La realidad material del desempeiio de funciones superiores. Su ejecucion real y
no mera preparacion, prevision o programacion. No es a estos efectos suficiente la realiza-
cién sin mds de un curso de formacién para la realizacién de funciones propias de un en-
cuadramiento superior. Formacién que no determina automdticamente el correspondiente
incremento salarial, sino la efectiva realizacion de esas tareas superiores (STSJ de Asturias
de 17 de noviembre de 2000, recurso 355/2000, IL J 2591). La participacién en activida-
des de formacion —y posible percepcion de complementos econémicos adquiridos como
consecuencia de ella— impide no obstante la exclusion del trabajador de la promocién a
la categoria superior basdndose en su inclusion en el expediente de regulaciéon de empleo

por emplear términos equivalentes en ambos grupos como «complejidad» y «complejas» o «responsables directos»,
«supervision» y «responsabilidad de mando».

(77) Cuestion esta sobre la que volveremos mds adelante al analizar los limites de la movilidad funcional del
trabajador, a titulo de ejemplo, vid. STSJ de Asturias de 27 de octubre de 2000, recurso 3307/1999, IL J 2293, a la que
corresponde el entrecomillado.
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como trabajadores de salida (STSJ de Asturias de 21 de diciembre de
2001, recurso 1576/2001, IL J 3326).

3.° La realizacion de funciones superiores ha de erigirse como
desemperio funcional predominante del trabajador en el sentido que
precisamos a continuacién. En positivo «para poder apreciar que efec-
tivamente se estdn llevando a cabo las funciones propias de una ca-
tegoria superior y que proceda el derecho a percibir las retribuciones
correspondientes a la misma, es necesaria la perfecta acreditacion de
que efectivamente se estdn desempeflando fundamentalmente estas
funciones y no parte de las mismas» [(STS de 18 de septiembre de » }
2004 (recurso u.d. 2615/2003), IL J 1934]. Sin necesidad de observar movilidad funcional
un «requisito de plenitud en el desarrollo del trabajo de superior cate- no exige
goria» el articulo 39 ET demanda atender «a la configuracién funcio- la realizacion
nal predominante del puesto desempefiado a través de una valoracién
empirica de las tareas realizadas» [STS de 2 de noviembre de 2009 .
(recurso u.d. 1344/2009), IL J 1735]7%. superiores

A tales efectos, segun la jurisprudencia cldsica, sentada, entre
otras, por las SSTS de 1 de diciembre de 1967 y 17 de diciembre de
1970, para que concurra la figura de la encomienda de funciones supe-
riores no es preciso que se ejecuten todas y cada una de las tareas de
la clasificacion profesional superior, pero si se han de realizar cuanto
menos las funciones bésicas y esenciales de ella. Doctrina reiterada-
mente seguida en suplicaciéon”. «Harina de otro costal» habria de ser,
no obstante, la realizacion por el trabajador inicamente de funciones
correspondientes a un encuadramiento superior, aunque éstas no fue-
ren bdsicas o esenciales. Caso en que, en nuestra opinién, si habria
de entenderse la existencia de movilidad ascendente. No asi, parece,
siguiendo tan s6lo esta jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

La existencia de

exclusiva de tareas

(78) Conoce la Sentencia de la pretension de reclamacion de diferencias retributivas de un técnico de la admi-
nistracion que realiza habitualmente funciones superiores a su encuadramiento profesional, en particular, las relativas
a la tramitacion y resolucion de expedientes del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social correspondientes al
grupo superior 2. En cierta sintonfa con esta solucién judicial autorizada doctrina proponia como clave de la aplica-
bilidad del precepto legal «reparar en si la asignacién de las nuevas funciones permite o no continuar reconociendo,
sin dificultad, los rasgos esenciales de la prestacién de trabajo pactada». GARATE CASTRO, EJ., «La movilidad
funcional...», pp. 837 y 838.

(79) Entre otras, en la STSJ de Valencia de 11 de julio de 2000 (recurso 3299/1997), IL J 2179; STSJ de Andalu-
cfa (Granada), de 25 de noviembre de 2003, IL J 2493; STSJ de Andalucia de 27 de enero de 2004 (recurso 2375/2003),
IL J 577; o STSJ de Madrid de 26 de febrero de 2007 (recurso 5078/2006), IL J 1142. Esta ultima, como botén de
muestra, confirma el pronunciamiento de la instancia condenando al Ayuntamiento de Madrid al pago de las diferencias
salariales existentes por el desempefio de funciones de Director de Instalacion por quien ostenta la categoria inferior de
Jefe de Negociado. Considera el fundamento de derecho segundo de esta Sentencia que la trabajadora lleva «a término
lo que constituye el nicleo esencial de la categoria profesional de Director de Instalacion, direccion y control de per-
sonal, planificacién de las actividades deportivas y gestion econdmica y administrativa de instalacion, funciones que
ha realizado habitualmente en el periodo reclamado, mds amplias y con mayor carga de responsabilidad, iniciativa y
autonomia que las que competen a un jefe de negociado».
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Resulta suficientemente claro, ademads, que la conjunta realizacién de funciones, su-
periores y propias del encuadramiento formal del trabajador, no obsta por si sola la apre-
ciacion del supuesto legal, de la movilidad funcional ascendente. No impide desde luego
apreciar la realizacion de tareas propias de la categoria a cuya remuneracion se aspira [STS
de 22 de julio de 2005 (recurso u.d. 3337/2004), IL J 1616; STS (u.d.) de 19 de diciembre
de 2005 (recurso 3336/2004), IL J 2197].

Es decir, la existencia de movilidad funcional no demanda exclusividad en la realiza-
cion de las funciones superiores «pues, como sefiala la Sentencia de esta Sala de 19 de di-
ciembre de 2005, lo decisivo no es aqui una plenitud de la equivalencia funcional entendida
en sentido absoluto —lo que normalmente no se da siquiera en el ejercicio normal de las
funciones de la propia categoria—» [Sentencia de 2 de noviembre de 2009 (recurso u.d.
1344/2009), IL J 1735]. En otras palabras, un grado minimo —dificil de precisar— de po-
livalencia funcional sobrevenida del trabajador no merece una tutela especifica del mismo
a ojos del legislador estatal.

En negativo, la realizacion de estas funciones superiores no ha de constituir una ocupa-
cion marginal. Marginalidad que, tratando de interpretar sistemdticamente los pronuncia-
mientos judiciales, puede venir dada bien por una razén material bien por una razén temporal
0, lo que probablemente sea lo mas frecuente, por ambas circunstancias conjuntamente.

Asi, en primer lugar, segin nuestro TS el percibo de las retribuciones propias de la
realizacién de funciones de superior categoria no exige que éstas se realicen durante un
determinado periodo de tiempo, debiéndose abonar el trabajo efectivamente realizado
con independencia de su duracién y continuidad [STS de 4 de julio de 2008 (recurso
3132/2007), IL J 1018]. Sin embargo, si es necesario que su desempeiio por el trabajador
no presente «un claro componente conyuntural o temporal (...) de modo que resulte facil
inferir que su trabajo sigui6 desenvolviéndose de forma principal en el drea de actuacion
de su categoria profesional, inferior» [(STS de 18 de septiembre de 2004 (recurso u.d.
2615/2003), IL J 1934].

En segundo lugar, el ejercicio «marginal y meramente instrumental» de funciones ex-
ternas a la categoria no determina movilidad vertical [STS (u.d.) de 31 de octubre de 2005
(recurso 188/2004), IL J 2117]%%, El supuesto de hecho de este dltimo pronunciamiento
judicial coadyuva una comprension de este requisito que conduce a rechazar con claridad
la concurrencia de movilidad y derecho a las superiores retribuciones ante un desenvol-
vimiento testimonial, simbdlico, coyuntural y meramente instrumental de las funciones
superiores por parte del trabajador.

En conclusidn, acotaciones positivas y negativas sumadas, apreciar esta movilidad fun-
cional demanda que el trabajador realice las funciones basicas y esenciales de la clasifica-
cion superior, no necesariamente todas ni con caracter excluyente, y, al mismo tiempo, que
esta prestacion no sea coyuntural en el tiempo ni marginal.

(80) Supuesto cuya calificacién resulté dificil para el Tribunal Supremo, que asume, en su caso, una atribucion
de funciones inferiores. Se trataba en concreto de la asignacién permanente y sistemadtica de atribuciones muy mar-
ginales de los operadores de sonido a los locutores, redactores y ayudantes de redaccién. Tan marginales que la Sala
advierte lo siguiente: «sélo se hace —dice con valor factico la sentencia recurrida— lo estrictamente necesario para que
la noticia salga al aire» —«darle a un botén», segtin afirma la parte demandada citando la testifical— en «un minimo
espacio de tiempo en relacion con las funciones propias de los demandantes a lo largo de la jornada laboral».
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b’) A propésito de la «movilidad parcial» del trabajador

Segun lo expuesto, la movilidad vertical ascendente contemplada en el articulo 39 ET no
precisa la realizacién exclusiva de funciones superiores. Sin embargo, dicho precepto legal
no contempla un régimen juridico especifico, auténomo, de la denominada movilidad par-
cial, de la conjunta realizacién en un margen temporal convenido de las funciones propias
de las clasificaciones profesionales implicadas no equivalentes, como supuesto de poliva-
lencia sobrevenida distinta a aquella que por su entidad genera el derecho a la cobertura de
la correspondiente vacante o «ascenso indirecto» ®V,

Esta falta de prevision legal determina la dificultad de pronunciarse sobre sus conse-
cuencias para el trabajador. Segtin el brocardo «donde la Ley no distingue, no debemos
distinguir nosotros» no parece aplicable la regla del articulo 22.5 ET, porque nada hay en el
articulo 39 que permita interpretar la exclusién de este supuesto. Resultaria entonces sos-
tenible el derecho del trabajador a la retribucién superior proporcional al tiempo destinado
—cada jornada, cada semana, cada mes a lo sumo considerando la periodicidad del pago
del salario— a la realizacion de funciones superiores.

Y asi parece sostenerlo nuestro Tribunal Supremo al precisar que la garantia legal sa-
larial no exige que las funciones superiores se realicen durante un determinado periodo
de tiempo, debiéndose abonar el trabajo efectivamente realizado con independencia de su
duracién y continuidad [STS de 4 de julio de 2008 (recurso 3132/2007), IL J 1018].

Parece, sin embargo, que el periodo de referencia para el nacimiento de la segunda
garantia del trabajador, aquella consistente en la cobertura de la correspondiente vacante,
resulta irreconciliable con esta forma de computar el periodo de desempefio de las funcio-
nes superiores, con este, si se quiere, «microcomputo». Y que ambos cémputos, éste y el
relativo a la garantia salarial, no parecen admitir un distinto marco temporal de referencia
en nuestra legislacion.

Motivo este que unido a la jurisprudencia examinada con anterioridad al analizar el
supuesto de hecho de la norma, jurisprudencia demandante de una visién estructural y glo-
bal del desempefio profesional del trabajador, invitaria a considerar que nuestra legislacion
resulta incompatible con esta movilidad parcial. Que, en definitiva, sopesando el desem-
pefio profesional del trabajador en un determinado lapso temporal, éste se inclinard por su
acomodacidn, sin consecuencias, a su clasificacién profesional o, por el contrario, tendra
un mayor peso el desempefio de funciones superiores en los términos vistos. En este dltimo
caso, se generaria el derecho del trabajador a la retribucién superior por la totalidad del
periodo demandado y en el que en realidad se vienen a suceder desempefios profesionales
propios y, fundamentalmente, superiores.

Sin embargo, la citada Sentencia de 4 de julio de 2008 de nuestro TS desarticula aquel
argumento que pivota sobre la unidad del marco temporal de las dos garantias del trabaja-
dor funcionalmente movido, manifestando expresamente al efecto que la exigencia tempo-
ral del articulo 39.4 ET, los seis meses durante un afio u ocho meses durante dos afnos, se
refiere a otro derecho del trabajador, el relativo a su posible ascenso. Es decir, disocia nues-

(81) Asi tildado en contraposicion al régimen del ascenso «directo» previsto en el articulo 24 ET. CASAS
BAAMONDE, M.E., «Sistemas de clasificacion profesional...», p. 427.
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tro Tribunal Supremo los lapsos temporales de referencia de ambas garantias. Al tenor de
esta doctrina judicial si, por ejemplo, en un periodo de referencia de un afio un trabajador
realiza discontinuamente funciones superiores por un total de 60 dias a lo largo de 6 meses
y un dfa, el trabajador tendrd derecho a las retribuciones superiores correspondientes a 60
dias pero ademads podra reclamar el ascenso, si a ello no obsta lo dispuesto en Convenio
Colectivo o, en todo caso, la cobertura de la vacante correspondiente a las funciones por €l
realizadas conforme a las reglas en materia de ascensos aplicables en la empresa.

Esta solucion traslada la dificultad de la llamada movilidad parcial al &mbito probato-
rio. ;Cémo cuantificar y acreditar los tiempos de trabajo efectivos propios de cada nivel
profesional, el de encuadramiento del trabajador y el superior? Y, de poder acreditar y
cuantificar €stos, jno vendria la situacion resultante a identificarse como una movilidad
total con un periodo temporal de referencia sustancialmente menor? Reflexion que invita,
en su caso, a una mds precisa acotacion temporal de la pretensiéon —bdsicamente econ6-
mica— reflejada en la demanda.

¢’) Causalidad y temporalidad de la movilidad

Segun se ha sefialado, esta movilidad sélo serd posible ex lege «si existiesen razones téc-
nicas u organizativas que la justificaran y por el tiempo imprescindible para su atencidon»
(articulo 39.2 ET). Es una movilidad causal ®® y temporal.

El «tiempo imprescindible» ha de ser inferior al periodo fijado en la negociacién co-
lectiva o, a falta de fijacién convencional, inferior o igual a seis meses durante un afio u
ocho meses durante dos afios. Transcurrido este periodo la naturaleza de la garantia apare-
jada, en concreto del derecho del trabajador a reclamar «la cobertura de la vacante corres-
pondiente a las funciones por €l realizadas conforme a las reglas en materia de ascensos
aplicables en la empresa» (articulo 39.4 ET), invita a pensar que el trabajador puede en
realidad continuar realizando dichas funciones superiores, si bien la diferencia estriba en
que a partir de entonces dicha prestacion sucederd a la formal y material puesta en marcha
del proceso para cubrir el puesto correspondiente a las mismas. Y dicha continuidad puede
beneficiar la situacion juridica del trabajador cara a la probabilidad de su ascenso.

Es decir, la legislacién no fija en realidad ese «tiempo imprescindible», lo que no impi-
de a la negociacion colectiva asumir tal tarea. La legislacion fija un arco temporal que ope-
ra como pistoletazo de salida para la puesta en funcionamiento de la garantia consistente
en la provision ajustada a derecho del puesto de trabajo correspondiente a esas funciones
pero no como dies ad quem del plazo en que el trabajador puede venir desempefidndolas
hasta su cobertura.

d’) Garantias del trabajador

Esta movilidad vertical ascendente del trabajador conlleva ex lege dos importantes garan-
tias. En todo caso, y en los términos que a continuacién se estudiardn, el derecho a una re-

(82) A titulo de ejemplo, STSJ de Castilla.-La Mancha de 16 de septiembre de 2004, IL J 1913, justifica en razo-
nes de excepcionalidad, «por la trascendencia negativa que tendria la no administracion del medicamento al residente»,
y en ausencia de ATS, la atribucién a los auxiliares sanitarios de un Centro Ocupacional, anteriores cuidadores del
INSERSO, de la funcién de administrar los medicamentos orales y topicos previamente preparados por el ATS.
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tribucién correspondiente a las funciones que efectivamente realice el
trabajador. Ademds, cumplidos los requisitos temporales advertidos,
el derecho del trabajador a demandar la cobertura de la correspondien-
te vacante. Mas concretamente, el articulo 39 del Estatuto de los Tra-
bajadores consagra como garantias del trabajador objeto de movilidad
vertical ascendente el derecho a la percepcién de las retribuciones pro-
pias de la clasificacidn profesional superior efectivamente desempefia-
day el derecho al ascenso, si a ello no obsta el convenio colectivo® o
a la cobertura de la vacante superior® cuando el ejercicio continuado
de sus funciones propias se produce al menos durante un periodo de
seis meses en el transcurso de un afio o de ocho en el transcurso de dos
afios u otro convencionalmente acordado.

a”) Derecho a una retribucién correspondiente
a las funciones efectivamente realizadas

El trabajador movilizado tiene, en primer lugar, derecho «a la retri-
bucion correspondiente a las funciones que efectivamente realice»
(articulo 39.3 ET)®9. Garantia que puede ser objeto de regulacién
convencional, tal y como se desprende del articulo 82.2 ET, siempre
que no se aprecie contradiccion entre las previsiones legales y las con-
vencionales. Queda asi vetado al convenio colectivo, y por supuesto
al contrato de trabajo, el establecimiento de condiciones menos favo-
rables a las establecidas en las Leyes, asi como contravenir su tenor
[articulos 85.1 y 3.1.c) ET]®®. La negociacidn colectiva puede, a titulo
de ejemplo, establecer una estructura salarial que haga depender la
percepcion de ciertos conceptos retributivos de la clasificaciéon pro-
fesional del trabajador y otros de las funciones efectivamente reali-
zadas®” o una progresion del nivel retributivo dentro de la categoria
superior condicionado a su ostentacion legal .

Subrayar, al respecto de esta garantia y al margen del juego de la
negociacion colectiva, las siguientes reflexiones:

La garantia minima
comun dela
movilidad funcional
no extraordinaria se
identificaria como
de indemnidad
retributiva

(83) Tal y como recoge, ad exemplum, la STSJ de Baleares de 31 de marzo de 2004 (recurso 97/2004), IL

12048.

(84) Supuesto este contemplado en la STSJ de Baleares de 11 de mayo de 2004 (recurso 167/2004), IL J 2050.

(85) La diferencia retributiva es estimada, entre otros ejemplos, ante la pretension de un ordenanza del IM-
SERSO, encuadrado en el grupo profesional 7 del Convenio Unico para el personal Laboral del Estado, que realiza
funciones propias de telefonista, encuadrado en el superior grupo 6 [STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de febrero de
2006 (recurso 487/2004), IL J 538]; o de un auxiliar de mantenimiento del Ministerio de Defensa, adscrito al grupo
profesional 6, que venia en realidad desempefiando las tareas propias del grupo profesional 4 [STSJ de Murcia de 12

de mayo de 2003 (recurso 521/2003), IL J 907].

(86) Vid., por ejemplo, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 25 de abril de 2000 (recurso 203/2000),

1L J 1077.
(87) STSJ de Extremadura de 11 de abril de 2000 (recurso 194/2000), IL J 1174.
(88) STSJ de Madrid de 12 de junio de 2000 (recurso 2100/2000), IL J 1581.
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(89)
(90)

En primer lugar, una interpretacion sistemadtica de las distintas prescripciones del
articulo 39, y por ende de esta garantia, asi como la unilateralidad de la decisién
empresarial, y el interés empresarial al que la medida responde, conducirian a sos-
tener su puesta en funcionamiento sélo cuando las retribuciones de las funciones
superiores sean igualmente superiores, no si su nivel retributivo es menor. Situa-
cién no habitual pero si posible. En dltima instancia, segin esta interpretacion, la
garantia minima comun de la movilidad funcional del trabajador no extraordinaria
se identificarfa como de indemnidad retributiva.

Autorizada doctrina ha sostenido, sin embargo, apoyandose para ello en la lite-
ralidad del articulo 39.3 ET, que si las funciones superiores se corresponden a
un menor nivel retributivo o conllevan pérdida de algunos de los complementos
salariales propios del encuadramiento profesional de origen del trabajador «no
parece que pueda pretenderse con éxito el mantenimiento de la cuantia o estructura
del salario disfrutada hasta entonces»®”. Es decir, de alguna manera la supuesta
mejora profesional del trabajador compensaria el posible detrimento retributivo.

En nuestra opinidn cabria distinguir dos cuestiones distintas. Primera, el derecho
a mantener ciertos complementos salariales, una conformacién plural de la es-
tructura salarial del trabajador que hundiria sus raices en dos encuadramientos
profesionales diferentes. Derecho que a resultas del régimen juridico del salario y
resultante interpretacion judicial no sostenemos para esta institucion. Y segunda,
el derecho a percibir el salario superior considerado en su conjunto, que si de-
fendemos. Por un lado, la movilidad vertical descendente, al igual que ésta ni ius
variandi ni modificacion sustancial de condiciones de trabajo, evidencia la falta de
una correspondencia absoluta ante estas vicisitudes entre clasificacion profesional
del trabajador y salario a percibir. De otra parte, la operatividad de la garantia re-
sultaria asi relativamente cercana a la doctrina judicial existente al respecto de los
pactos sobre salario global.

Como segunda reflexion, la percepcién de estas retribuciones superiores lo es con
todas las consecuencias. Esto quiere decir, en primer lugar, que el trabajador per-
cibe la retribucién superior en proporcion a la jornada efectivamente trabajada,
jornada que, con las debidas garantias, puede minorarse como consecuencia de su
movilidad funcional ®*.

En segundo lugar, que el trabajador no tiene derecho a consolidar sus complementos
salariales de origen mads alld de otras posibles previsiones legales, convencionales o
contractuales existentes al efecto. Cuestion esta cuya solucion ha de partir, precisa-
mente, de aplicar el régimen juridico del salario u otros en su caso (articulo 41 ET).
Su solucién no se encuentra en el régimen juridico de la movilidad funcional.

La garantia legal no conlleva, en nuestra opinidn, la traslacién al desempefio fun-
cional superior de los complementos salariales mas altos del desempefio profesio-
nal de origen. Asi, seglin nuestros 6rganos judiciales, la garantia salarial propia de

GARATE CASTRO, EJ., «La movilidad funcional...», p. 840.
STSJ de Andalucia (Sevilla) de 6 de marzo de 2007 (recurso 6/2006), IL J 1396.
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la movilidad funcional no comprende la consolidacién de los complementos de
puesto de trabajo salvo acuerdo en contrario®”. Bien es verdad que estos comple-
mentos no son en principio consolidables ex articulo 26.3 ET.

En tercer lugar, esta garantia no admite la aplicacién de la institucién de la com-
pensacion y absorcion salarial comparando estructura y salarios de origen con los
propios de las funciones superiores asumidas por el trabajador. La doctrina de
suplicacion advierte asi que «el incremento del salario base de un trabajador por
aplicacion de un nivel salarial de superior categoria, no conlleva la merma de una
cantidad equivalente a los pluses o complementos que venga de hecho percibiendo
el trabajador, porque estos dltimos no son compensables» ©2.

Una tercera reflexion, igualmente originada en la interpretacién judicial, es que,
aunque como estudiaremos al analizar las consecuencias del desempefio de fun-
ciones superiores careciendo de la titulacion legalmente exigida, este derecho no
es incondicionado, no se exige que tal desempefio resulte del ejercicio regular del
poder de direccién. En caso contrario estima nuestro T'S que «se estarfa producien-
do un enriquecimiento sin causa cuando se encarga un trabajo que se realiza por el
trabajador, cumpliendo 6rdenes de sus superiores y luego no se retribuye, alegando
que su encomienda se ha efectuado de forma irregular»©?.

Esta cuestion ha alcanzado un grado de litigiosidad elevado en el dambito de las Ad-
ministraciones Publicas, cuando las érdenes de realizacion de funciones superiores
no emanan de la autoridad competente sino del funcionario superior jerarquico
del trabajador. Segun la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 4 de junio de 1996 y reiteradamente seguida®®, el derecho a la retribucién por
la realizacion de funciones de superior categoria no queda sin efecto en estos ca-
sos, «surge con independencia de cual sea la autoridad o jerarquia administrativa
que la haya ordenado» [FJ 1 de la STS de 17 de noviembre de 2005 (recurso u.d.
3677/2004), IL J 2260].

El fundamento de este criterio se aprecia con claridad en la STS de 1 de febrero de
2005 (recurso u.d. 6153/2003), IL J 665, considerando que «esto podra ser un de-
fecto del acto de atribucién que determinaré en su caso la anulabilidad del mismo
—no es, desde luego, un supuesto de nulidad absoluta—, pero no libera a la Admi-
nistracion de la obligacién de hacer frente, como empresario, a las consecuencias
del ejercicio de su poder de direccion a través de una organizacion jerdrquica con
una cadena de mando que ella misma ha establecido y de la que debe responder».

(91) SSTS de 27 de marzo de 1993 (RJ 5986) y TSJ de Cataluiia de 18 de marzo de 2005 (recurso 3721/2004),
1L J 1267. O de otros como el complemento de polivalencia recogido en el articulo 64, apartado g), del X Convenio del
Ente Publico «<RTVE» [STSJ de La Rioja de 5 de mayo de 2005 (recurso 89/2005), IL J 1665].

(92) Entre otras, SSTSJ de Madrid 10 de noviembre de 1998, 28 de junio de 2006 y 17 de noviembre de 2008
(recurso 2869/2008), IL J 1929.

(93) STS de 28 de octubre de 2004 (recurso u.d. 6167/2003), IL J 2005.

(94) Seguida, por ejemplo, en las SSTS de 28 de octubre de 2004, 1 de febrero de 2005 (recurso u.d. 6153/2003),
IL J 665, 8 de junio de 2005 (recurso u.d. 3623/2004), IL J 1163 y 17 de noviembre de 2005 (recurso u.d. 3677/2004),
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— Destacar, como postrera linea de reflexion, que més alld de su realidad la garantia
tampoco exige que las funciones superiores se realicen durante un determinado
periodo de tiempo, debiéndose abonar el trabajo efectivamente realizado con in-
dependencia de su duracién y continuidad [STS de 4 de julio de 2008 (recurso
3132/2007), IL J 1018]. Duracién que no es un requisito de acceso a la garantia
sino una circunstancia que en la mayoria de los casos determina, como hemos
visto, por atender normalmente el salario al tiempo trabajado, la entidad de esas
retribuciones superiores.

Las razones en que se basa nuestro Alto Tribunal para sostener tal conclusién son
las siguientes: la exigencia temporal del articulo 39.4 ET, los seis meses durante
un afio u ocho meses durante dos afios, se refiere a otro derecho del trabajador, el
relativo a su posible ascenso; el derecho a obtener una «contraprestacion retributi-
va acorde con la calidad del trabajo que se desarrolla, evitando un enriquecimiento
injusto del empresario»; la conclusién contraria «introduciria (...) un elemento de
inseguridad, e incluso de arbitrariedad» en manos del empresario; por tltimo, lo
anterior se ve confirmado por el articulo 22.3 del Convenio Colectivo aplicable al
supuesto litigioso, que repite literalmente la alusion del articulo 39.3 del Estatuto
de los Trabajadores, igualmente citada, «teniendo derecho a la retribucién corres-
pondiente al puesto —el articulo 39.3 ET habla de «funciones», pero el resultado
es el mismo— que efectivamente desempefie —realice en el tenor estatutario—».

Es decir, esta garantia salarial se proyecta a nuestro entender cualitativamente,
aplicando la estructura salarial de «destino», y cuantitativamente, sobre la enti-
dad salarial. Y no demanda una concreta extension temporal ni el ejercicio regu-
lar del poder de direccion. Se retribuird al trabajador por las funciones superiores
por el tiempo que se presten 'y jornada en que se materialicen.

Consolidado, en su caso, el ascenso, se torna a la aplicacion de las reglas legales
ordinarias®.

b”’) Derecho a la cobertura de la correspondiente vacante

En cuanto a la segunda garantia, contemplada en el articulo 39.4 ET, es importante advertir
que la prolongada existencia de una vacante no ocupada no genera por si sola el derecho de
un trabajador a solicitar su cobertura. Este no es el supuesto de hecho del precepto, ligado a
una movilidad funcional. Ligado, en suma, al hecho de que un trabajador de encuadramien-
to inferior haya venido desempenando las funciones propias de tal puesto de trabajo®®.

Los convenios colectivos pueden, segtin expresamente apostilla el articulo 39.4, dltimo
parrafo, ET, establecer periodos distintos a los recogidos en el articulo para poder solicitar
la cobertura de vacantes. La importante STS de 12 de mayo de 2008 (recurso 148/2006), IL
J 469, adjudica a esta prevision legal del articulo 39.4 ET caracter de derecho supletorio no

(95) En contra GARATE CASTRO viene a sostener que la no consolidacién del complemento conllevarfa una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo ex articulo 41 ET. «La movilidad funcional...», p. 841.

(96) SSTSJ de Madrid de 28 de febrero y 17 de marzo de 2003 (recursos 5359/2002 y 5379/2002), IL J 986 y
1202.
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de minimo de derecho necesario, por cuanto a estos periodos temporales,
de referencia y de desarrollo de las funciones superiores, concierne. No
respecto del nacimiento del derecho a solicitar la cobertura de la vacante.
Y lo hace basandose en la literalidad de la norma®”.'Y la practica acredi-
ta la receptividad de la negociacion colectiva a esta prevision legal ®®.
La desaparicion
b) Movilidad vertical descendente de la causa motiva

Si se encomiendan al trabajador funciones inferiores a las de su grupo la reasignacion

o categorias equivalentes, tal orden deberd justificarse en necesidades de las funciones
perentorias o imprevisibles de la actividad productiva®. La decisién de del trabajador a
atribuir al trabajador funciones inferiores a su clasificacién profesional
debe ademds comunicarse a la representacion de los trabajadores (ar-
ticulo 39.2 ET). En linea con lo expuesto en relacién con la movilidad
ascendente no se corresponderdn a funciones de inferior categoria las
propias de los cargos de libre designacién .

su clasificacion
profesional

La desaparicion de la causa que habilita la comentada asignacién
de funciones de inferior categoria motiva la reasignacion de las co-
rrespondientes a la clasificacidn profesional del trabajador (como bo-
tén de muestra, vid. STSJ de Madrid de 7 de mayo de 2002 (recurso
5992/2001), IL J 1221.

El trabajador conservard el derecho a percibir la retribucién de
origen (articulo 39.3), siendo la reclamacién de las correspondientes

(97) Segtn dicho pronunciamiento judicial el citado precepto legal «no fija una regulacién minima a la que
necesariamente hayan de ajustarse los sujetos de la relacién laboral y que no pueda ser desconocida por los convenios
colectivos, antes al contrario: los periodos de ejercicio de las funciones superiores a los que se refiere para poder posi-
bilitar el ascenso, asi como los limites temporales dentro de los cuales han de estar comprendidos los aludidos periodos
(6 u 8 meses) los fija el Estatuto «si a ello no obsta lo dispuesto en convenio colectivo», lo que significa que en esta
materia la ley da preferencia al convenio sobre lo legalmente dispuesto». Por el contrario, «si constituye regulacion
legal minima (...) la posibilidad que, a continuacion de lo que acabamos de sefialar, confiere el tan repetido articulo 39.4
ET en el sentido de que, si concurre el aludido tiempo de desempeiio de las funciones superiores, pueda el interesado
pedir “en todo caso” la cobertura de la vacante» (FJ 2). La citada STS (Social, Seccién 1.*) de 1 octubre 2008 reafirma
también que el «articulo 39.4 ET, cuando contempla el supuesto concreto de ascenso derivado de movilidad funcional
admite la posibilidad de que el convenio pueda establecer periodos de trabajo superiores a los all{ establecidos para que
el trabajador pueda solicitar el ascenso».

(98) Entre otras muchas, SSTSJ de Cantabria de 24 de noviembre de 2000 (recurso 502/1999), IL J 2646 y TSJ
de Castilla-La Mancha de 18 de diciembre de 2000 (recurso 1302/1999), IL J 3015.

(99) Lajustificacion legalmente exigida resulta inapreciable, como botén de muestra, en la STSJ de Extremadu-
ra de 28 de octubre de 2008 (recurso 357/2008), IL J 1597, declarando la nulidad de la resolucién administrativa de la
Direccién Técnica de la Confederacion Hidrografica del Guadiana. Resolucion que adscribe un trabajador pertenecien-
te al Grupo Profesional 3 a un puesto propio del Grupo Profesional 5 en la presa «Azud de Rueca». Por el contrario, la
STSJ de Galicia de 31 de enero de 2007 (recurso 2362/2006), IL J 1444, estima la concurrencia de dicha justificacion
y deniega la pretension del trabajador de asignacion de funciones de su categoria, Instalador oficial de 2.%, en lugar de
las inferiores de repartidor de bombonas o botellas de gas que viene desempefiando. Considera la Sala que la solicitud
empresarial al Servicio Piiblico de Empleo de personal repartidor, asi como el escasisimo niimero de instalaciones de
gas que realiza la empresa, claramente insuficientes para una asignacién permanente de éstas al trabajador, justifican
la decisién empresarial.

(100) STSJ de Baleares de 30 de marzo de 2001 (recurso 121/2001), IL J 879.
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diferencias salariales, en su caso, acumulable, dada la naturaleza salarial de aquéllas, a la
peticién de indemnizacion por extincion del contrato ex articulo 50 ET [STS de 16 de enero
de 2009 (recurso u.d. 251/2008), IL J 2].

C) Movilidad funcional extraordinaria

El articulo 39.5 ET establece el régimen juridico de supuestos distintos a lo anteriormente
regulado, del «cambio de funciones distintas de las pactadas no incluido en los supuestos
previstos en este articulo». Por exclusion, este supuesto parece quedar limitado a una mo-
vilidad permanente fuera del grupo profesional del trabajador o de categoria equivalente a
la suya. Y, con toda probabilidad, descendente.

Dicha movilidad «requerira el acuerdo de las partes o, en su defecto, el sometimiento
a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o a las
que a tal fin se hubieran establecido en Convenio Colectivo». Prima, pues, la autonomia
individual sobre la colectiva. El acuerdo de las partes «dispone de la regulacion legal y de
la convencional colectiva porque las vuelve innecesarias al anular el supuesto de hecho de
su aplicacion: el ejercicio unilateral del poder de modificacién empresarial»1°Y. Por otra
parte, se desprende de este aserto que el Estatuto de los Trabajadores no necesariamente
agota la disciplina juridica de la movilidad funcional por decisién unilateral del empresario
en su articulo 39, sino que, por remision de éste, prevé un régimen juridico diferenciado
para aquellos supuestos de mayor calado que por exceder los limites de aquél se hacen
merecedores del tratamiento de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo,
régimen juridico previsto en el articulo 41 ET.

Articulo 41 ET modificado por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE de 17 de junio de 2010), dentro
de sus medidas de «flexibilidad interna negociada»%?. La doctrina habla de flexibilidad
«consensuada» % que puede ser «negociada» en cuanto reconducida a la negociacién
colectiva™, o «consultada» si es fruto de un acuerdo ad hoc con la representacion de los
trabajadores.

(101) CASAS BAAMONDE, M.’E., «Sistemas de clasificacién profesional...», p. 437.

(102) Flexibilidad interna negociada promovida por WILTHAGEN, T., TROS, F., «The concept of flexicurity: a
new approach to regulating employment and labour markets», en Transfer, 2004, vol. 10, nim. 2.

(103) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una critica del ...», pp. 20 y 21.

(104) Fortalecida, frente al Libro Verde, en la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la reforma del De-
recho laboral ante los retos del siglo xx1, de 11 de julio de 2007, que acredita «profundas divergencias de criterio
entre las intituciones comunitarias» y «no relega a un segundo plano el papel que los interlocutores sociales y el
didlogo social tienen en la bisqueda de soluciones negociadas para conjugar flexibilidad y seguridad en el trabajo».
Y en idéntica linea a esta Resolucién se sitda la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulada «Hacia los principios comunes de la
flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad», de 27 de junio de 2007, COM (2007),
359 final, no obstante su clara sintonia general con aquel Libro Verde. Comunicacion que incluye cuatro itinerarios
tipos (Anexo I) en funcién de los diversos estadios de los Estados miembros si bien sus presupuestos no parecen
excluyentes y «todos los itinerarios coinciden en la necesidad de facilitar —procedimental y econémicamente— el
despido». MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., «Para una critica del modelo...», pp. 32 y 35.
«Para una critica del modelo de “flexiseguridad” liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social. Segunda parte»,
pp. 10, 14y 15.
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Modificacién del articulo 41 ET, igualmente apreciable en la tramitacién como Ley
ordinaria del RD-Ley 10/2010, en la Ley 35/2010, que constituye el dnico e incidental
aspecto en el que la reforma afecta a la movilidad funcional, extraordinaria, del trabaja-
dor, siempre y cuando no exista acuerdo de las partes del contrato de trabajo. Cualificada
doctrina sintetiz6 en relacién con el RD-Ley los importantes cambios habidos. Cambios
materiales, tales como la expresa alusion a la distribucién del tiempo de trabajo; procedi-
mentales, como la fijacién del periodo de consultas maximo de quince dias improrroga-
bles para toda modificacién colectiva, y, en general, de todo tipo. Y, lo que quizds es mas
importante a nuestros efectos, denuncié que tras la reforma las exigencias causales sean o
parezcan menores en los articulos 51 y 52.c) que en los articulos 40 y 41 ET, proponiendo
la interpretacion e integracion parlamentaria de la divergencia'®®, La Ley 35/2010 ha in-
cidido en este aspecto en el sentido denunciado, modificando claramente los requisitos de
justificacion de la causa en dichas instituciones, asi, por ejemplo, desaparece el calificati-
vo «minimamente» en la causalidad de las razones organizativas, técnicas y de produccion
de los articulos 51 y 52.

La Ley 35/2010 ha incidido ademds, entre otros aspectos, en la modificabilidad de las
condiciones establecidas por convenio colectivo estatutario. Asi, entre otras propuestas de
enmienda %), es particularmente importante a nuestros efectos la enmienda de modifica-
cién nim. 92 presentada por el Grupo Parlamentario Mixto en la tramitacién parlamentaria
en el Congreso que pretendi6 abrir la modificacion de las condiciones fijadas en convenio
colectivo estatutario también a la jornada y funciones del trabajador [imposibilidad refle-
jada en los apartados a) y f) articulo 41.1 ET] si concurren y se prueba (tal como exige la
Ley) la existencia de razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién?”. Y es
lo cierto que la Ley 35/2010 abre la posibilidad de modificar las condiciones de los traba-
jadores reguladas en estos convenios, también las funcionales del trabajador, sin excepcién
alguna mads alld de excluir de estas materias la jornada del trabajador pero sélo si se trata
de un convenio estatutario sectorial.

Reforma al margen, paradéjicamente esta movilidad del articulo 39.5 ET, por naturale-
za modificacion sustancial de condiciones de trabajo y atacable judicialmente via articulo
138 LPL, no necesariamente conduce a la pérdida del status juridico propio de su anterior

(105) GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., «Medidas de flexibilidad interna: movilidad geogréfica y modifica-
ciones sustanciales» en AA.VV. (Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina, Directores), La Reforma Laboral 2010.
Aspectos prdcticos, Valladolid, Lex Nova, 2010, pp. 133 y 134.

(106) La enmienda de modificacién nim. 36 presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds en la tramitacion parlamentaria en el Congreso pretendié —sin prospe-
rar—, entre otros propositos, introducir el término flexible en relacion con el horario en los supuestos de utilizacién de
institucion explicando que «se ha demostrado que los horarios flexibles, la distribucién irregular del tiempo de trabajo,
ayuda a amoldar las necesidades de las empresas a las exigencias del mercado, ademds de ser una herramienta funda-
mental para la conciliacién de la vida personal y profesional».

(107) Esta importante enmienda se justifica en que «la experiencia pone de manifiesto que son esas dos condi-
ciones (tiempo de trabajo y cambio funcional) las que contribuyen en mayor medida a la viabilidad de la empresa y
la conservacion de los puestos de trabajo» y en que «la limitacién pierde todo su sentido, cuando la modificacion se
debe alcanzar por acuerdo entre los representantes de los trabajadores y el empresario o, en su caso, mediante el uso
de instrumentos de mediacién voluntarios». Enmienda esta ultima en la que dicho grupo insiste en el senado bajo la
enmienda nim. 253 amparada l6gicamente en idéntica justificacion.
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encuadramiento. Estatuto que, atendiendo a las circunstancias normativas, puede incluso
consolidar%®.

3. Sobre algunos limites heteré6nomos a la movilidad funcional del trabajador

En el articulo 39 ET cabe apreciar una serie de limites a la movilidad funcional del traba-
jador.

En primer lugar, la pertenencia al grupo profesional o categoria equivalente. Aten-
diendo al articulo 39.1 ET, la adscripcion del trabajador a un grupo profesional o en su
defecto el dmbito de categorias equivalentes determina las prestaciones que el empleador
estd en facultad de exigirle. En otras palabras, la clasificacion profesional del trabajador es
un limite al poder de direccién del empresario, poder regulado en el articulo 20.2 ET. Las
prestaciones exigidas al trabajador se han de corresponder en principio con las propias de
su encuadramiento profesional. La generalidad de la descripcién de funciones del traba-
jador y amplio tracto del contrato de trabajo justifican que el empleador pueda, dentro de
sus atribuciones relativas a la clasificacion profesional del trabajador, ir concretdndolas a lo
largo de su vida laboral. Facultad que se sustenta en el articulo 5.c) ET, que enumera como
deber del trabajador «cumplir las drdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio
regular de sus facultades directivas», y en el articulo 20.1 ET, al afirmar que «el trabajador
estard obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccidn del empresario o persona
en quien éste delegue».

La pertenencia al grupo profesional o a categoria equivalente, contemplada en el articu-
lo 39.1 ET, demanda, como hemos visto, para ser desbordada la causalidad de la decisién
empresarial, amén de la limitacién temporal pareja a dicha causalidad. Limitacién profe-
sional apreciable igualmente en el dmbito de las excedencias laborales para el cuidado de
un hijo o familiar, a partir del segundo afio (articulo 46.3 ET), y con alguna matizacién en
la excedencia voluntaria (articulo 45.5 ET)1%,

Conviene tener presente, no obstante, que la realizacién de funciones no correspon-
dientes a la clasificacion profesional del trabajador no implica necesariamente que estas
funciones se encuadren en una categoria distinta ni, por consiguiente, que sea inexigible

(108) La SSTS de 17 y 20 de abril de 2004 (recursos u.d. 5602 y 3549/2003), IL J 493 y 401, conocen asf del
traslado de trabajadores del sector quimico que prestaban sus servicios en una maquina trenzadora, puesto encuadrado
en el grupo GP-3, a un puesto de trabajo en la seccion de encarretadores y tuberfa interior, encuadrado en el grupo GP-
2, peor valorado. El trabajador reclama la consolidacién del grupo GP-3 y la Sala estima la pretension considerando
el cumplimiento de los distintos requisitos de tiempo de desempefio del puesto correspondiente a este dltimo grupo,
requisitos regulados en el Acuerdo y entre los que al entender del Tribunal no se encontraba el ocupar dicho puesto en
el momento de firma del citado Acuerdo.

(109) Precepto que reconoce al trabajador un derecho preferente al reingreso en vacante de igual o similar
categoria a la previamente asignada. Derecho cuya satisfaccion se alcanza respetando los limites profesionales de la
movilidad funcional apreciados en el articulo 39.1 ET y reconducidos por el Tribunal Supremo al encuadramiento pro-
fesional del trabajador con especial atencion a su grupo profesional y a su titulacion. Respetado dicho limite, asignado
al trabajador un puesto correspondiente a encuadramiento profesional parejo al originario y a la pertinente titulaciéon
atendiendo, en su caso, al convenio colectivo de aplicacién, no es necesario que sus nuevas funciones guarden corres-
pondencia con las anteriores. Doctrina apreciable en la STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2006 (recurso 6169/2005),
IL J 347.
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su realizacidn al trabajador (STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2001,
IL J 694, recurso 5744/2000).

En segundo lugar, la exigencia de las titulaciones académicas o
profesionales precisas. Limite establecido en el articulo 39.1 ET y que
incluye por analogia los permisos o licencias exigidos por la legisla-
cion para desempefiar una funcién. La exigencia de titulacién limita en
cierta medida el derecho constitucional a la libre eleccién de profesion
u oficio (articulo 35.1 CE). De ahi que este limite admita matices y mo-
dulaciones, siendo particularmente relevante la distinta consideracién Tiene distinta
legal en funcidn de si la titulacion se demanda por la legislacion estatal

: . consideracion
o0 por convenio colectivo. o
: S . . . . que la titulacion
Si es la legislacion estatal la que exige una determinada titulacion,
se demande por

dicha necesidad responde al fin publico de garantizar la capacitacién
técnica precisa para el desarrollo de determinadas funciones. Se trata  legislacion estatal
de un requisito de orden ptiblico, pudiendo su incumplimiento alcanzar 0 por convenio
el grado de ilicito penal, intrusismo, tipificado en el articulo 403 CP.
En consecuencia si el trabajador presta servicios superiores sin ostentar
la misma no tiene derecho ni a la clasificacién correspondiente a sus
funciones reales ni a percibir el salario correspondiente. Sin embargo,
si la exigencia de titulacion nace en la negociacion colectiva el trabaja-
dor que no tenga la titulacién requerida tendra derecho a la retribucién
correspondiente a las funciones realmente realizadas pero no al cambio
de clasificacion profesional. La exigencia de titulacién no responde, en
este ultimo caso, a un fin publico sino que constituye un «designio de
mantener el nivel cultural y técnico que resulte mds adecuado» 1%,

colectivo

Exigencia de titulacion respetuosa con el principio de igualdad
pues son situaciones desiguales que son tratadas de forma distinta. La
mayor remuneracion de ciertas funciones correspondientes a una cla-
sificacién que exige la ostentacion de la titulacidn se fundamenta en

(110) Vid., entre otras muchas, SSTS de 20 de enero, 21 de febrero y 25 de marzo de 1994, y, mas recientes,
SSTS de 8 de febrero de 2000, 21 de junio de 2000, 24 de julio de 2000, 15 de noviembre de 2000, 4 de junio de 2001
y 25 de junio de 2002. Las SSTS (u.d.) de 8 de febrero, 18 de marzo, 29 de abril, y 23 de mayo de 2003 (recursos 2420,
2147,4076 y 4318/2002), IILL J 334, 483, 261, 1067, reiteran esta linea sobre una situacién frecuente en la préctica, la
prestacion de funciones de Maestro-Educador por trabajadores que tienen reconocida la categoria inferior de Educador.
Linea consolidada en la STS (u.d.) de 3 de noviembre de 2005 (recurso u.d. 1516/2003), IL J 2095, que conoce, deses-
timando, la reclamacién de cantidad de un especialista puericultor que ha realizado funciones de educador —idéntico
supuesto al inadmitido en las SSTS (u.d.) de 21 y 22 de noviembre de 2005 (recursos 4555 y 4553/2004), IL J 2249 y
2145 por falta del requisito de la identidad en las sentencias contrastadas—. Ejemplos de esta exigencia convencional
lo constituyen, entre otros muchos, la STSJ de Catalufia de 20 de octubre de 2008 (recurso 7947/2007), IL J 1822,
que conoce del recurso de suplicacién interpuesto por dos trabajadoras de TVE, S.A. que, a resultas de la entrada en
vigor del XVII Convenio colectivo de empresa, son clasificadas como documentalistas reclamando sin embargo el re-
conocimiento de la categoria de Técnico de Archivo y Documentacion y consiguientes diferencias salariales; y la STSJ
de Madrid de 21 de octubre de 2008 (recurso 2854/2008), IL J 1797, al conocer de una reclamacién de diferencias
salariales mds interés por mora de un trabajador de la Seccién de Ocio y Cultura de la empresa Periodista Digital, S.L.
que trabajando como auxiliar administrativo ejerce desde el inicio de la prestacion de servicios las funciones propias
de Redactor.
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un motivo objetivo, la superior jerarquia laboral o importancia de las funciones asignadas,
y en un motivo subjetivo, la necesidad de un mayor periodo formativo para acceder al titulo
habilitante ).

En todo caso, la titulacidn es un requisito necesario pero no suficiente para alcanzar
una determinada clasificacion profesional. Mencion especial merece, en este sentido, en
el ambito de la Administracidn Publica, el principio constitucional de mérito y capacidad.
El mero hecho de la posesion del titulo exigido para la prestacion de un servicio laboral
no legitima la obtencion de la clasificacion profesional correspondiente y ocupacién de los
puestos pues ello supondria conculcar los principios de igualdad, mérito y capacidad que
deben presidir este acceso!!!?. Principios constitucionalmente consagrados y, por ende, rei-
teradamente reflejados en la Ley 7/2007, reguladora del Estatuto del Empleado Publico.

En tercer lugar, la dignidad del trabajador. Limite apreciable en el articulo 39.3 ET,
que reitera lo dispuesto en el articulo 4.2.e) ET, se lesiona desde luego cuando se ignoran
sus derechos fundamentales, tales como la libertad sindical. Quizds por ello resulta habi-
tual su vulneracién cuando las decisiones sobre movilidad funcional afectan a represen-
tantes de los trabajadores!'?, en particular sindicales. También se conculca la dignidad del
trabajador cuando se cuestiona su profesionalidad injustificadamente.

Por ultimo, los intereses profesionales de los trabajadores. Segin hemos visto, la nor-
mativa establece que el trabajador movilizado verticalmente tendra derecho cuanto menos
a una indemnidad retributiva, bien a la retribucién correspondiente a las funciones que
efectivamente realice si la movilidad fuera ascendente. Junto a ello, el articulo 39.3 ET
hace referencia a otros derechos profesionales del trabajador con la expresion «sin per-
juicio de su formacién y promocién profesional» o apostillando que «no cabrd invocar
las causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de falta de adaptacién en los
supuestos de realizacioén de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la
movilidad funcional». Se respetan asi los articulos 35.1 y 40.2 CE. Dado que el limite de
la movilidad funcional se identifica en la legislacion estatal con el grupo profesional del
trabajador, es importante tener presente la STSJ de Galicia de 28 de marzo de 1996 (AS
1852), que considera perjudicial para la formacién y promocién profesional del trabajador,
y por lo tanto no lo permite, la asignacién permanente al trabajador de un puesto de trabajo
correspondiente al mismo grupo profesional pero con funciones inferiores no equivalentes
a las correspondientes a su concreto encuadramiento.

IV. INTERPRETACION JUDICIAL EN TORNO AL PROCESO
EN MATERIA DE CLASIFICACION PROFESIONAL

Esta modalidad procesal se regula en el articulo 137 LPL. En virtud de los articulos 9.5
LOPJy 2 LPL, y en linea con la jurisprudencia y doctrina advertidas, el Orden Social de
la jurisdiccidn serd competente en esta materia incluso en el supuesto de que la decision

(111) STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 3 de noviembre de 2003, IL J 2638.
(112) STSJ de Extremadura de 19 de enero de 2001 (recurso 7/2001), IL J 140.
(113)  Supuesto de la STSJ de Navarra de 19 de noviembre de 2001 (recurso 345/2001), IL J 2542.
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contra la que se reclame por el trabajador sea una resoluciéon de una Administraciéon Pui-
blica'.

1. Objeto de la modalidad procesal de clasificacion profesional: deslinde

La modalidad procesal especial de clasificacion profesional no admite recurso de suplica-
cién. Sin embargo, esta materia puede acceder a las Salas de nuestros Tribunales Superio-
res de Justicia a través de otras modalidades procesales si adecuadas, por ejemplo, a través
del proceso ordinario!¥,

Delimitar la pretensién y compararla con el objeto de la modalidad procesal de clasi-
ficacion profesional es, en consecuencia, determinante a los efectos de eleccion de la via
procesal a seguir y consiguiente posibilidad de recurso. Asi, transitardn a través de esta
modalidad procesal de clasificacién profesional las reclamaciones relativas al reconoci-
miento de una determinada clasificacion profesional del trabajador, pretension que parte
de la divergencia entre el encuadramiento profesional del trabajador y sus funciones'®. La
normativa procesal y sustantiva —articulo 39.4 ET—, permite acumular —o no— la pre-
tensidon econdmica por diferencias salariales a la de clasificacion profesional, accién esta
principal frente a la reclamacion salarial, que debe considerarse como subordinada‘!?.

La reclamacién econémica aparejada a una movilidad funcional del trabajador es igual-
mente acumulable a la de extincién y consiguiente indemnizacion ex articulo 50 ET, con-
ceptos salariales e indemnizatorios compatibles!'®,

Volviendo a la modalidad de clasificacion profesional, la STS de 13 de noviembre de
2003 (recurso 4468/2002), IL J 2088, viene a refrendar esta doctrina advirtiendo la prima-
cia o preponderancia de la accién de clasificacién profesional «como presupuesto basico,
esencial o condicién sine qua non de la accion reclamatoria de diferencias salariales ejer-
citada en funcién del reconocimiento de la sefialada categoria profesional». Es decir, que
el ejercicio conjunto de ambas acciones configura a la accion de clasificacién profesional
como principal y a la otra como derivada «en inevitable posicion de dependencia respecto
de la primera de ellas, cuya suerte procesal en todos aspectos debe correr», no siendo por
consiguiente la sentencia de instancia susceptible de recurso de suplicacién. La pretension
por diferencias salariales tiene caracter accesorio, no alternativo o independiente de la
pretension de clasificacion profesional, que «al tener cardcter principal, determina que no

(114) Entre otras, STJ de Madrid de 24 de octubre de 2001 (recurso 3818), IL J 2586.

(115) Como sucede en la STS de 13 de noviembre de 2006 (recurso u.d. 1600/2005), IL J 1786.
(116) STS de 30 de diciembre de 1998, RJ 456/1999.

(117)  STS de 2 de diciembre de 1999, RJ 9685.

(118) En términos de la STS de 16 de enero de 2009 (recurso u.d. 251/2008), IL J 2, «no hay ninguna norma
que impida el ejercicio, sucesivo o simultdneo, de la accidon resolutoria y de la accion para exigir el cumplimiento de
las obligaciones empresariales en el periodo en que se mantiene la vigencia del contrato» o la reparacién del dafio fruto
del incumplimiento. No desde luego los articulos 41.3.3.° ET o 138 LPL. Conclusién que sélo aparentemente podria
derivarse del articulo 1124 CC pues el efecto extintivo de la resolucién contractual pone fin a las obligaciones pero
s6lo desde el momento de efectos de aquélla pudiéndose reclamar las cuantias correspondientes a periodos previos en
que el contrato estd vivo.
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pueda ser estimada la pretensién accesoria de la misma, es decir, la reclamacion de dife-
rencias salariales» no siendo estimada la pretension principal 9.

La razon de ser del proceso especial de clasificacion profesional se aprecia nitidamente
en la jurisprudencia de nuestro TS, que, por una parte, advierte parcial y negativamente que
cuando lo realmente controvertido es la aplicacién de una norma convencional el litigio no
es de clasificacion profesional '??., Y, por otra, afirma en idéntico sentido que la pretension
de incardinacién de un trabajador en una determinada categoria profesional en funcién de la
interpretacion del Convenio Colectivo de aplicacion ha de encauzarse a través del proceso
ordinario, siendo por consiguiente la sentencia de instancia susceptible de suplicacién!?V.

Positivamente, la modalidad procesal de clasificacion profesional sera la adecuada
cuando la pretensioén «se funde en esa discrepancia entre las funciones respectivamente
realizadas y la categoria atribuida, con independencia de que esa falta de corresponden-
cia se produzca en la clasificacion profesional o en el ulterior desarrollo de la relacién
laboral»?? y sin que ello se vea alterado «por la solicitud en la misma demanda de las
diferencias salariales correspondientes» (129,

Aunando con claridad ambas perspectivas la jurisprudencia®” manifiesta que dicha
modalidad procesal «debe utilizarse exclusivamente cuando la reclamacién de categoria
profesional, y en su caso de las diferencias salariales propias del desempefio de funciones
superiores!?® esté fundada en el desempeiio de actividades de categoria superior en la que
son determinantes «los hechos y circunstancias del trabajo efectivamente desarrollado»,
pero no cuando la clave de la decision jurisdiccional se encuentra en la interpretacion de
preceptos», sean €stos legales o convencionales'?®. Caso de seguirse otra modalidad pro-
cesal procederd en principio declarar la nulidad de actuaciones.

Es decir, no se seguird esta modalidad procesal cuando la resolucién judicial no «de-
pende o al menos no depende “exclusivamente” de los cometidos laborales realizados por
la actora, sino que ha de tener en cuenta otras consideraciones “de derecho” y no “de he-
cho”». Consideraciones que se reproducen en reiterada jurisprudencia que viene a apuntar
como via jurisdiccional adecuada en estos casos la del proceso ordinario, que abre la sen-
tencia de instancia al recurso en suplicacién?”.

(119) Entre otras muchas, vid. STSJ de Baleares de 29 de noviembre de 2001 (recurso 258/2001), IL J 2453.
(120)  STS (u.d.) de 12 de junio de 2000 (recurso 50/2000), IL J. 982.

(121) La STS (u.d.) de 2 de diciembre de 2002 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 1153/2002),
1L J 2584.

(122) STS (u.d.) de 10 de junio de 2002 (recurso 36/2001), IL J 1373.

(123)  SSTS (u.d.) de 30 de mayo y 2 de diciembre de 2002 (recursos 2962/2001 y 1153/2002), IL J 1143 y
2584.

(124) SSTS de 6 de octubre de 2003 (recurso 6/2003), IL J 1481; 18 de marzo de 2005 (recurso u.d. 2256/2004),
1L J 424; 2 de febrero de 2009 (recurso u.d. 278/2002), IL J 92, entre otras muchas.

(125) STS de 10 de octubre de 2007 (recurso u.d. 1075/2006), IL J 1903, entre otras muchas.

(126) Entre otras posibilidades, es adecuada esta modalidad cuando lo «tnico relevante para la resolucién judi-
cial son las tareas desempefiadas por el actor, no la interpretacion de normativa convencional alguna» [FJ 3, STS de 7
de junio de 2007 (recurso u.d. 784/2006), IL J 1150].

(127) SSTS (4.*) de 27 de enero de 2004 (recurso u.d. 1903/2003), IL J 185; 29 de junio de 2004 (recurso u.d.
5017/2003), IL J 647; 9 y 28 de septiembre de 2004 (recursos u.d. 3802/2003 y 3631/2003), IL J 1195 y J 1488; de
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Trasladando la anterior doctrina al supuesto tipico de una presta-
cion de servicios sometida a una sucesion normativa, convencional,
en materia de clasificacion profesional, cuando «la causa de pedir no
tiene que ver con la sucesion de convenios colectivos de aplicacién a
la relacion individual de trabajo del actor», sino que la cuestidn liti-
giosa se resuelve partiendo de los hechos y circunstancias del trabajo
efectivamente desarrollado, no en base a consideraciones de derecho,
«es un pleito puro de clasificacion profesional» ¥, Asi, si los traba-
jadores alegan realizar bajo la vigencia del convenio de procedencia  importante acopio
funciones que se corresponden con un nivel retributivo superior al que jurisprudencial
tenian asignado y que, contmuando en 1de’n.tlcas fqnc10nes, preten.den sobre los procesos
que se les reconozca en el convenio de destino el nivel correspondien-
te a las funciones que siempre han llevado a cabo, el TS entiende en que pueden versar
su Sentencia de 20 de septiembre de 2006 (recurso u.d. 2205/2005), sobre materia
IL J 1728, que el cauce a seguir es el de la modalidad procesal de cla- de clasificacion
sificacién profesional.

Existe un

profesional
Por el contrario, queda excluida la modalidad procesal de clasifi-
cacion profesional en «las pretensiones (...) gue cuestionan el alcance
o la aplicacion de normas mas complejas relativas al proceso de homo-
geneizacion, encaje o unificacion de categorias a partir del sistemas de
clasificacion profesional diferentes que regian con anterioridad» %,
La STS (4.%) de 13 de octubre de 2006 (recurso u.d. 2867/2005), IL
J 1691, incluye un extraordinario acopio jurisprudencial sobre los pro-
cesos que pueden versar sobre materia de clasificacién profesional. Y
aclara que cuando la accion ejercitada versa sobre la integracion de
determinados colectivos de trabajadores en 4mbitos con distinta regu-
lacion pactada, manteniéndose la actividad de aquellos uniformemen-

4 de octubre de 2004 (recurso u.d. 4588/2003), IL J 1826; de 25 de enero de 2005 (recurso u.d. 5515/2003), IL J 53;
de 25 de abril de 2005 (recurso u.d. 1295/2004), IL J 913; de 3 de mayo de 2006 (recurso u.d. 1648/2005), IL J 719,
y de 26 de septiembre de 2006 (recurso u.d. 4642/2005), IL J 1491. Las SSTS de 18 de enero de 2007 (recurso u.d.
4166/2005), IL J 141 y de 27 de marzo de 2007 (recurso u.d. 4103/2005), IL J 418, entre otras, incluyen también esta
labor de sintesis de los posibles cauces procesales sosteniendo que «en los pleitos de encuadramiento profesional, hay
que diferenciar dos supuestos distintos a los que corresponden distintas vias procesales. Siguiendo tal diferenciacion, la
modalidad procesal de clasificacion profesional debe utilizarse exclusivamente cuando las reclamaciones de categoria
profesional estén fundadas en el desempeiio de actividades de categoria superior en la que son determinantes los hechos
y circunstancias del trabajo efectivamente desarrollado. En cambio, se han de encauzar por la via del proceso ordinario
las reclamaciones en las que la clave de la decision jurisdiccional se encuentra en la interpretacién de preceptos, es de-
cir, en consideraciones «de derecho», y no «de hecho»; como ha ocurrido en los frecuentes litigios de los tltimos afios
sobre interpretacién de la normativa convencional reguladora de la clasificacion, a efectos del encaje de las antiguas
categorias profesionales de los distintos convenios colectivos del personal laboral de las Administraciones Publicas en
los grupos profesionales del Convenio colectivo tnico del personal laboral de la Administracién General del Estado».
Doctrina también aplicada, si bien sin tan nitida exposicion, en la STS de 30 de abril de 2007 (recurso u.d. 296/2005),
IL J 473. O viceversa, reconociendo la accién ejercida como de clasificacién profesional cuando se sustenta en una
mera cuestion fictica y pronuncidndose consecuentemente por la inexistencia de acceso al recurso, caso de la STS de
30 de mayo de 2006 (recurso u.d. 2007/2005), IL J 917.

(128) STS de 18 de enero de 2007 (recurso u.d. 4166/2005), IL J 141.
(129) STS de 5 de julio de 2005 (recurso u.d. 2451/2004), IL J 1249.
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te desde la empresa de origen, dicha reclasificacion y consiguientes equivalencias —en el
caso de autos motivada por la entrada en vigor del Convenio Marco de ENDESA— no se
enmarca en el contenido propio de una accién de clasificacion profesional. Desborda este
contenido por precisar el encuadramiento de la categoria inicial del actor en un nuevo gru-
po profesional, no el mero incardinamiento de su prestacion de servicios en una clasifica-
cién profesional objetiva. La modalidad procesal adecuada sera entonces la ordinaria?,

2. Clasificacion profesional, proceso ordinario y otras modalidades procesales

La materia clasificacion profesional en sentido amplio puede canalizarse, seglin vemos,
a través de una miriada de modalidades procesales, principalmente mediante la propia de
clasificacién profesional y el proceso ordinario. El Tribunal Supremo considera asi que han
de conducirse por este proceso ordinario, entre otras, las siguientes pretensiones.

En primer lugar, una pretension declarativa del derecho del actor a ser adscrito a un de-
terminado nivel retributivo —cuestidn no estrictamente profesional— en funcién de una su-
brogacioén empresarial [STS de 25 de noviembre de 2003 (recurso 3933/2002), IL J 2123].
Aplica para ello el Alto Tribunal la doctrina contenida en su Sentencia de 24 de febrero de
1995, dictada en un supuesto similar en el cual la necesidad de la adscripcién a un nivel
retributivo del trabajador vino determinada por el proceso de transferencia de servicios del
Estado a las Comunidades Auténomas, cuya regulacién hubo de interpretar. Doctrina que
sintetiza afirmando que si la cuestion clave de la decision jurisdiccional se encuentra en el
fendmeno subrogatorio la modalidad procesal a seguir es la del proceso ordinario.

En segundo lugar, y aplicando igualmente la doctrina general, una pretension dirigida,
sin mas efectos directos, a la inscripcidn y registro en el correspondiente expediente perso-
nal del trabajador de circunstancias varias relativas a su prestacion de servicios se corres-
ponde con una accién meramente declarativa, susceptible de recurso de suplicacion 3,

(130) Como afiadido botén de muestra, la STS de 24 de mayo de 2005 (recurso u.d. 1570/2004), IL J 1223, dic-
tada en relacion con el Ministerio de Defensa, dmbito particularmente litigioso, considera la modalidad procesal ordi-
naria adecuada para conocer la pretension sustentada no sobre la base de realizacion de tareas de contenido diferente a
las formalmente atribuidas sino, permaneciendo idénticas las funciones desempefiadas al amparo del anterior Convenio
Colectivo, el del Personal Laboral del Ministerio de Defensa, en incluir «su actividad en un grupo profesional distinto
del atribuido». Esto es, se cuestiona la incardinacién de las antiguas categorias profesionales del Convenio Colectivo
especifico, en el supuesto la de Técnico Operativo del Grupo Profesional 4, en las propias del Convenio Colectivo
Unico, en el caso a examen como Técnico de Actividades Técnicas, Mantenimiento y Oficios del Grupo Profesional 4.
Condicidn, la de Técnico de Actividades Técnicas, Mantenimiento y Oficios, del Grupo 4, que ostenta el demandante
en los autos correspondientes a la STS de 12 de abril de 2005 (recurso 1739/2004), IL J 911, que conoce de la recla-
macién de encuadramiento profesional en el grupo profesional 3 motivada por presunto error en la asignacién de nueva
clasificacién profesional en el trénsito desde el Convenio del Ministerio de Defensa al Convenio Colectivo Unico. La
Sentencia estima, en consonancia con la jurisprudencia consolidada del Alto Tribunal, que siendo la ratio decidendi una
cuestion de interpretacion de preceptos convencionales la modalidad procesal adecuada no es la de clasificacion profe-
sional. Por otra parte, estima prescrita la accion por transcurso de un plazo superior al afio en su ejercicio tomando para
la determinacion del dies a quo la fecha de publicacion en el Boletin Oficial del Estado del «Acuerdo sobre el sistema
de clasificacion profesional del Convenio Unico para el Personal Laboral de la Administracién del Estado».

(131) STSJ del Pais Vasco de 25 de abril de 2006 (recurso 2887/2005), IL J 1411. Accién que entiende el Tribunal
carece de plazo concreto en la regulacién legal, interpretando que al encontrarse el trabajador en situacion de excedencia
voluntaria «cualquier devengo de cémputo en plazo de prescripcion tendria un dies a quo propio de la reincorporacion».
En el caso se trataba de un técnico informatico de la Delegacién del Gobierno del Pais Vasco. Sentencia interesante
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En tercer lugar, doctrina de suplicacion®? sefiala que la encomienda de funciones
inferiores a las propias de la clasificacion profesional del trabajador no podra considerarse
modificacién sustancial de condiciones de trabajo a efectos sustantivos y procesales, de
tramitacion por la modalidad procesal del articulo 138 LPL y consiguiente sujecion al pla-
zo de caducidad fijado en €l asi como en el articulo 59.4 ET, cuando la decisién patronal
no haya observado la forma del articulo 41 ET. En estos casos «la accién habrd de seguir el
cauce del procedimiento ordinario, o el de conflicto colectivo si se ejercita accion de esta
naturaleza y ni una ni otra estard sometida a plazo de caducidad».

Se encauza igualmente a través del proceso ordinario la determinacién de si la re-
duccién de tareas decidida por el empresario constituye ejercicio regular de su poder de
direccion o, por el contrario, incurre en un ejercicio arbitrario de dicho poder. Via que
igualmente seguirdn las reclamaciones judiciales en materia de ascensos, la reclamacion
de la cobertura de vacante o la mera reclamacién de las diferencias salariales existentes
entre las correspondientes al encuadramiento profesional del trabajador y las propias de las
funciones realmente realizadas.

Al margen del proceso ordinario conviene reflejar las siguientes precisiones judiciales.
En primer lugar, segtn la doctrina de unificacion recordada en STSJ de Catalufia de 29 de
mayo de 2003, IL J 2540, en el proceso de despido se puede discutir sobre la cuantia que
debe percibir el trabajador en funcién de su clasificacién profesional, sin estar necesaria-
mente a la realmente abonada al mismo. Pero la discusion no puede extenderse a aquellos
aspectos o cuestiones incidentales que precisen valorar el mayor o menor derecho del tra-
bajador a la percepcién de ciertos complementos o cantidades que nunca ha percibido ni
reclamado, o sean propias de calificacion profesional hasta ese momento indiscutida y que
no surgen diafanas e indiscutibles de las normas de aplicacion al caso. Lo contrario supon-
dria desnaturalizar el proceso, atrayendo a €l incidencias menores, que deben ser objeto de
adecuado conocimiento en procedimiento separado.

En segundo lugar, la oposicién a la movilidad funcional basada en lesion de los de-
rechos fundamentales o libertades publicas del trabajador abre el acceso a la modalidad
procesal de tutela de libertad sindical y demds derechos fundamentales .

En tercer lugar, clasificacion profesional y percibo de las correspondientes diferencias
salariales no son, sin embargo, materias de ejecucion de una sentencia que reconoce el dere-
cho al reingreso en el puesto de trabajo tras el disfrute de un periodo de excedencia si en el
proceso correspondiente «nunca se discuti6 acerca de cudl era la categoria del actor» 13,

porque, amén de lo anterior, nos acerca al verdadero alcance del acto de clasificacion profesional «que no se limita s6lo
ala fijacion del contenido de esa prestacion que configura la clasificacién como mecanismo juridico, sino que se une al
mismo otras circunstancias como son la delimitacion de la prestacion, el tratamiento retributivo especifico, el tiempo de
prestacion, el periodo de prueba, la cotizacion, prestaciones y otros derechos de representacion colectiva».

(132) STSIJ del Pais Vasco de 27 de noviembre de 2003, IL J 2703.

(133) En cierta sintonfa con esta solucién judicial, autorizada doctrina proponia como clave de la aplicabilidad
del precepto legal «reparar en si la asignacion de las nuevas funciones permite o no continuar reconociendo, sin dificul-
tad, los rasgos esenciales de la prestacion de trabajo pactada». GARATE CASTRO, FJ., «La movilidad funcional...»,
p. 838.

(134) STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 11 de noviembre de 2002 (recurso de suplicacién 414/2002),
1L J 2698.
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Por ultimo, si lo que se impugna es el propio sistema de clasificacién profesional la via
adecuada para ello serd la de conflicto colectivo.

3. Procedimiento de clasificacion profesional

Es obligatorio en esta modalidad procesal de clasificacién profesional el intento de con-
ciliacién preprocesal o reclamacién previa, en su caso. Asi como el sometimiento a los
restantes tramites contemplados en el convenio colectivo.

El acto determinante de la eleccién de la modalidad procesal idonea es el de presenta-
cion de la demanda. Y para que esta modalidad sea de clasificacion profesional la demanda
ha de fundarse en el objeto acotado, de suerte que la pretension que en ella se ejercite con-
diciona el cauce procesal a seguir, independientemente de la procedencia o improcedencia
de la cuestién de fondo y de la denominacién que el actor le haya dado>.

La demanda deberd cumplir los requisitos generales previstos en el articulo 80 LPL e ir
acompaiiada de informe del comité de empresa o, en su caso, de los delegados de personal.
Si estos 6rganos no emiten el informe en un plazo de quince dias bastard que el demandan-
te acredite su solicitud (articulo 137.1 LPL). La inobservancia de este requisito conducird
a la nulidad de actuaciones .

La accién de clasificacion profesional prescribe al afio. Asi lo reconoce la jurispruden-
cia y refleja la doctrina de suplicaciéon™?. La accién de clasificacién profesional puede
ejercitarse, segin hemos visto, conjunta o separadamente a la de reclamacién econémica.
De ser su ejercicio separado la interposicién de la primera no interrumpe la prescripcion
de esta dltima.

El dies a quo del plazo coincide con el momento en que pudo ejercitarse la corres-
pondiente accion (articulo 59.2 ET). La STS de 18 de julio de 2008 (recurso 2924/2006),
IL J 1060, recuerda la doctrina de la Sala y alega que la naturaleza de tracto unico del
encuadramiento profesional constituye el fundamento de la aplicacién del plazo recogido
en el articulo 59.2 ET. Este dies a quo coincide con la celebracion del contrato de trabajo
cuando se impugna la clasificacion profesional del trabajador ab initio*® o con el cese en
las funciones que sustentan la pretension en otro caso .

Pero la citada STS de 18 de julio de 2008 sefala la aplicacién de este plazo de pres-
cripcion de un afio también a las acciones de impugnacion de encuadramiento profesional
producido por un cambio del Convenio Colectivo aplicable. Supuesto este en que el dies a
quo viene marcado por la entrada en vigor del convenio colectivo directamente regulador
del sistema de clasificacién profesional aplicable. Momento en que «la accién pudo ejer-
citarse» que sin embargo puede corresponderse con la aprobacién de decisiones, acuerdos

(135) SSTS de 30 de mayo de 2006 (recurso 2207/2006); 13 de octubre de 2006 (recurso u.d. 2867/2005), IL J
1691; 7 de junio de 2007 (recurso u.d. 784/2006), IL J 1150; y 26 de enero de 2009 (recurso u.d. 219/2008), IL J 100.

(136) STSJ de Madrid de 8 de mayo de 1992, AS 2682.

(137) STSIJ de Aragén de 18 de mayo de 2005 (recurso 217/2005), IL J 1397, ad exemplum.
(138) STS de 28 de mayo de 1999, RJ 4999.

(139) STS de 11 de junio de 1991, RJ 5143.
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o convenios mds especificos, concrecién del Convenio Colectivo de
aplicacion. Asi, dicho pronunciamiento identifica el dies a quo en el
nuevo encuadramiento profesional ex convenio rebatido o, «cuando
menos, desde que la comision técnica de clasificacion profesional del
grupo “Endesa”, en acta de 13 de febrero de 2001, ratifico las tablas
de equivalencias» 149,

Siguiendo en esta materia extramuros de la modalidad procesal de
clasificacion profesional, la citada STSJ del Pais Vasco de 27 de no-
viembre de 2003, IL J 2703, explica que la encomienda de funciones
inferiores a las propias de la clasificacién profesional del trabajador no
podré considerarse modificacién sustancial de condiciones de trabajo
a efectos sustantivos y procesales, de tramitacion por la modalidad
procesal del articulo 138 LPL y consiguiente sujecién al plazo de ca-
ducidad fijado en el mismo asi como en el articulo 59.4 ET, cuando
la decision patronal no haya observado la forma del articulo 41 ET.  Los trabajadores
En estos casos «la accion habra de seguir el cauce del procedimiento pueden acceder
ordinario, o el de conflicto colectivo si se ejercita accion de esta natu-
raleza y ni una ni otra estard sometida a plazo de caducidad». La STSJ _ .
de Baleares, de 3 de junio de 2005 (recurso 217/2005), IL J 1414, ~conindependencia
ahonda en esta linea y sostiene que de no existir «decisién empresarial ~ de la parte principal
modificativa de las condiciones laborales notificada a la trabajadora,
el plazo de veinte dias habiles que los articulos 59.4 ET y 138.1 LPL
conceden para reaccionar contra ella carece de aplicacion. El ejercicio
por la trabajadora de la accidn para que se la restaure en la integridad
de su derecho, por tanto, no queda sometido a otra restriccion tempo-
ral que el plazo de un afio general de prescripcion, que contempla el
59 ET» (FJ 2).

En cuanto a la tramitacién, se sigue en términos generales el iter
procedimental ordinario si bien en «la resolucion por la que se admita
la demanda, se recabard informe de la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social, remitiéndole copia de la demanda y documentos que la
acompailen. El informe versard sobre los hechos invocados y circuns-
tancias concurrentes relativas a la actividad del actor y deberd emitirse
en el plazo de quince dias» (articulo 137.2 LPL).

al recurso

Los trabajadores ostentan obviamente la condicion de parte. Con-
dicién que igualmente ostentan, sui generis, por no poder desistir ni
solicitar la suspension del proceso, si bien no son meros coadyuvantes,
cuando el proceso sobre esta materia se inicia de oficio ex articulo

(140)  Sucede igualmente en las SSTS de 12 de abril de 2005 (recurso 1739/2004), IL J 911 y 20 de febrero de
2008 (recurso 116/2007), IL J 42 y TSJ de Canarias de 2 de junio de 2006 (recurso 1499/2003), IL J 1756, fijando como
fecha inicial del cémputo objeto de comentario no la de entrada en vigor del Convenio Colectivo Unico del Personal
Laboral sino la de publicacién en el BOE de un posterior acuerdo colectivo complementario en la materia, el «Acuerdo
sobre el sistema de clasificacion profesional del Convenio Unico para el Personal Laboral de la Administracién del
Estado».
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149 LPL. Ello es asi por verse afectados sus derechos en el seno de la relacion juridico-
laboral. Pueden, entre otras facultades, acceder al recurso con independencia de la parte
principal 4D,

En aplicacién de las reglas sobre distribucidn de la carga probatoria es necesario que
el actor «especifique y acredite qué tareas concretas realizé durante el periodo reclamado
que excedieran de las de la categoria reconocida y que pudieran subsumirse dentro de la
pretendida»*?. Sabido es, por otra parte, que caso de alegarse vulneracién de derechos
fundamentales, corresponde a éste probar la existencia de indicios de que la movilidad
funcional se produjo por causa de una actuaciéon empresarial contraria a un derecho funda-
mental, y a la empresa que su decision se basaba en causas reales, serias y suficientes para
destruir esta apariencia*®,

4. Sentencia e irrecurribilidad

La sentencia dictada en un proceso de clasificacion profesional deberda cumplir los requisi-
tos generales de estas resoluciones y, si es condenatoria, producird efectos desde la fecha
en que el trabajador reclamé el encuadramiento profesional judicialmente reconocido. La
sentencia es, segin se ha sefialado, irrecurrible (articulo 137.3 LPL), predicamento exten-
sible a la accion accesoria acumulada de diferencias salariales.

La STSJ de Murcia de 26 de noviembre de 2001 (recurso 987/2001), IL J 2679, ordend
la jurisprudencia sobre la irrecurribilidad de las sentencias dictadas en esta materia dedu-
ciendo los siguientes criterios, completados con el pertinente andlisis jurisprudencial:

1. La prevision de la LPL que descarta el recurso de suplicacion frente a sentencias o
autos dictados en los procesos de clasificacién profesional es perfectamente licita.

2. El pleito ulterior en el que se pretende que se fije una determinada fecha de efectos
de la clasificaciéon misma estd indisolublemente ligado al de clasificacién profesio-
nal y lo complementa quedando vinculado por idéntica regla de irrecurribilidad.

3. También han de considerarse vinculados e inseparables y en consecuencia irrecu-
rribles los casos en que al proceso de clasificacion profesional se acumula la recla-
macion de diferencias salariales, con independencia de su cuantia.

Las SSTS (u.d.) de 1 y 14 de febrero de 2000 (recursos 93/2000 y 1268/2000), IL
J 206 y 228, consolidan, vigente el TRLPL de 1995, la jurisprudencia surgida con
anterioridad a la LPL de 1990 y reiterada bajo su vigencia, relativa a la extension
del cardcter irrecurrible de la sentencia sobre clasificacién profesional. Segtin esta
jurisprudencia, la exclusion de la posibilidad de recurso de suplicacién de los pro-
cesos de clasificacion profesional es «predicable tanto en el supuesto de que la
pretension deducida limitase su objeto al reconocimiento de la superior categoria
cuyas funciones, segin se alegare, fueron las realizadas (...) como a aquellos otros
en que se acumulara a dicha accién otra para reclamar las diferencias retributivas

(141) STSJ de Cantabria de 11 de febrero de 2008 (recurso 19/2008), IL J 204.
(142) STSJ de Catalufia de 22 de junio de 2000, IL J 1539.
(143) STSJ de Navarra de 19 de noviembre de 2001 (recurso 345/2001), IL J 2542.
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correspondientes, ya que esta segunda peticién queda condicionada a la tramitacién
y decision de la primera, respecto de la que tiene caricter subordinado». Esta irre-
curribilidad se ha de observar con independencia de que las diferencias retributivas
que se reclaman acumuldndose a la accién de clasificacion superen el limite de
1.803 euros, dado el caracter accesorio de esta peticion econdmica condicionada a
aquella otra [STS (u.d.) de 28 de octubre de 2002 (recurso 621/2002), IL J 2010].

4. Solo habra acceso al recurso cuando se pretenda el mero reconocimiento de dife-
rencias retributivas al amparo del articulo 39.4 ET aplicandose las reglas del ordi-
nario, se reclama salario y no una determinada categoria profesional.

5. La existencia de una «afectaciéon masiva» o general desde la Optica subjetiva no
abre las puertas de la suplicacién frente a las sentencias dictadas en esta materia.
La doctrina de la Sala Cuarta del TS sobre este criterio (entre otras, Sentencia de 24
de febrero de 1994, RJ 1514) se sintetiz6 por la STSJ de La Rioja de 27 de noviem-
bre de 2001 (recurso de queja 7/2001), IL J 2687. La reciente reformulacién de la
doctrina sobre la «afectacion general» que, basicamente, la conceptia como una
cuestion de derecho y no de hecho, no parece que en principio pueda tener efectos
sobre esta consideracion.

A lo anterior afiadir, al menos, que tampoco es recurrible en suplicacién el auto dictado
en la fase de ejecucion (STS de 9 de febrero de 1996, RJ 1009).

Sin embargo, la regla general de recurribilidad de las sentencias y la supresién de la
referencia a la cuantia en la redaccién del articulo 189.1.d) LPL indican que si serd posible
el recurso de suplicacién en procesos que versen sobre esta materia, como en cualquier
otro, cuando tenga por objeto subsanar una falta esencial del procedimiento o la omisién
del intento de conciliacién obligatoria previa, a excepcion hecha de los Autos 14,

Admitido el recurso de suplicacion en los casos en que éste no proceda el 6rgano ju-
dicial incurre en incompetencia funcional y procederd declarar la nulidad de actuaciones
desde la publicacion de la sentencia de instancia, sentencia de instancia cuya firmeza se
declarara expresamente %,

V. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

La «flexibilidad» laboral impregna desde hace tiempo el régimen juridico de la clasifica-
cidén profesional del trabajador, protagonista de nuestro sistema de relaciones laborales, y
de su movilidad funcional, en si misma manifestacion de flexibilidad interna. Clasificacién
profesional cuya trascendencia se aprecia en la conflictividad extrajudicial y judicial de la
institucion. Conflictividad que abarca incluso sus aspectos procesales, tales como el plazo
de prescripcion de la accidon y, sobre todo, las dificultades de deslindar cuando ha de se-
guirse la modalidad procesal especifica, centrada en atender «los hechos y circunstancias
del trabajo efectivamente desarrollado», frente a otras varias que pueden conocer aspectos

(144) STSJ de La Rioja de 9 de julio de 2002 (recurso 135/2002), IL J 1866.
(145) STS (u.d.) de 29 de octubre de 2001 (recurso 444/2001), IL J 2365.
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de esta materia. La modalidad procesal seguida condiciona ademds la competencia funcio-
nal, la posibilidad de recurrir en suplicacién.

La ductilidad del ordenamiento se orienta, eso si, a la satisfaccion del interés empre-
sarial, no obstante la voluntad del legislador de garantizar la objetividad y, en particular,
sus desvelos motivados por la intencién de arrinconar la discriminacion por razén de sexo.
Cuestién en la que nuevamente incide la reforma del aio 2010, relegando una vez mas
otras importantes circunstancias de sospecha.

Esta sostenida tendencia flexibilizadora de nuestro sistema de relaciones laborales, de
la movilidad funcional —cuyo régimen juridico resulta aplicable igualmente al personal
laboral de las Administraciones Puiblicas, si bien con matices y frenos varios—, se hizo
particularmente intensa con la reforma laboral del afio 1994. La Ley 11/1994 fue sin duda
la principal causante de que el propio entramado conceptual de la clasificacidn profesional,
que no necesariamente presenta una correspondencia retributiva, ampliara sus horizontes
evolucionando hacia la aceptacién del grupo profesional como criterio nuclear. Evolucion
que presenta consecuencias importantisimas, al ampliar el margen del ius variandi em-
presarial. Criterio del grupo profesional que auin precisa de fortalecimiento para ciertos
4ambitos de nuestro arco parlamentario, demandandose en la tramitacién de la Ley 35/2010
prescindir de las categorias profesionales y de la nocién de categorias equivalentes. Se
aprecia en todo caso en este dmbito una doble flexibilidad, conceptual y decisoria.

Logicamente, esta mayor susceptibilidad del trabajador a los cambios funcionales ha
de tener, cuanto menos, constante y fiel reflejo documental a disposicién del trabajador,
dada la llamada de nuestro articulo 2.2.d) del RD 1659/1998 al contenido «especifico»
del trabajo. Llamada que sirve a nuestro modo de ver para defender la conveniencia de un
«historial funcional» del trabajador, de la aplicacién de las nuevas tecnologias también a
favor del trabajador, facilitando su carga probatoria.

Los vientos que desde hace ya algtin tiempo soplan desde Bruselas parecen favorecer el
transito desde esta flexibilidad hacia el concepto de flexiseguridad, que ha dado quizas ya
sus primeros pero firmes pasos. Flexiseguridad que, frente al claro retroceso de las medidas
de conflicto colectivo, acaso atemperado por el contexto socioecondmico, parece una nueva
maxima europea. Si me permiten la expresion: Alii bella gerant. Tu, felix Europa, flexifirma
te. En ambos conceptos el protagonismo de la movilidad funcional del trabajador es incues-
tionable, si bien en un entorno distinto, favorecedor en el origen de la flexiseguridad de un
transito desde la seguridad en el trabajo a la seguridad en el mercado. Transito que asume
la perniciosa consecuencia de laboralizar, en clave de nebulosa «formacién», entre otras, la
vida personal y familiar del individuo, desdibujando los limites de la autonomia privada.
Flexiseguridad que puede conceptualmente erigirse como una flexibilidad propiamente bi-
direccional o, desdibujada, devenir en una expresion eufemistica. Que puede, en definitiva,
ser estimulo, limite o patina del uso empresarial de ciertas instituciones iuslaborales.

El Real Decreto-Ley 10/2010 ignora en términos generales la institucién de la movi-
lidad funcional, no desde luego la flexibilidad interna. Olvido acaso motivado porque, sin
llegar a ser esta materia contenido necesario del convenio colectivo estatutario, el paradig-
ma de la flexibilidad funcional negociada —flexibilidad colectiva «consensuada» como
también lo es la «flexibilidad consultada»— encuentra ya fiel reflejo en el protagonismo de
la negociacion colectiva en el régimen juridico de esta institucién. En concreto, en nuestro
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ordenamiento, de la negociacidn colectiva estatutaria, en particular, ex
articulo 84 ET, sectorial y de &mbito superior. En efecto, el articulo 39
ET presenta un caricter de derecho necesario relativo, derecho suple-
torio en alguno de sus apartados, que otorga a la misma un amplisimo
margen de maniobra.

Negociacién colectiva que se ha venido nutriendo de las ordenan-
zas laborales y que ha hecho un destacado uso de las cldusulas de mo-
vilidad funcional como cldusulas de empleo. Pero que, no obstante su
riqueza de matices, presenta también en ocasiones solapamientos y va-
cios de atribucion de funciones y genera una importante problemaética
derivada de la sucesidon convencional. Y que, mds concretamente, no
siempre afronta con solvencia, en conexién con la legislacion estatal,
las dificultades del encuadramiento profesional derivadas, por ejemplo,
de la falta de correspondencia expresa de las funciones asignadas al
trabajador con concepto alguno de los contemplados en el sistema de
clasificacién profesional,.del en@denamiento de pontratos tempor.ales La Ley 35/2010
fraudulentos o de su polivalencia funcional, partiendo en este ultimo
caso de la inclinacién legal por el criterio de la prevalencia frente al de
la preeminencia‘ IaS Condidones
funcionales de

permite modificar

La reforma de 2010 sélo repercute en el régimen juridico de la
movilidad funcional via indirecta, al alterar la regulacién de la modi- los trabajadores
ficacidn sustancial de condiciones de trabajo establecida en el articulo reguladas en
41 ET., prejcepto d.e' referencia a .efec.tos de la movilidad funcional €X- convenio colectivo
traordinaria. Movilidad extraordinaria en la que no obstante predomina
la autonomia individual sobre la colectiva y ésta sobre la aplicacion de
dicho precepto estatutario. Es de destacar al respecto que, superando
el RD-Ley 10/2010, 1a Ley 35/2010 abre la posibilidad de modificar
las condiciones de los trabajadores reguladas en convenio colectivo
estatutario a las condiciones funcionales del trabajador. Y s6lo mantie-
ne vigente la excepcidn consistente en no permitir la modificacion de
la regulacién en convenio colectivo estatutario de la jornada si se trata
de un convenio estatutario sectorial.

estatutario

Pero, mas alla de esta movilidad extraordinaria, el articulo 39 ET
contempla otras clases de movilidad funcional, incélumes ante la re-
forma. Articulo 39 que, como es natural, no agota el régimen juridico
de esta institucién pues, entre otras discutidas cuestiones, no con-
templa un régimen juridico especifico, auténomo, de la denominada
movilidad parcial. Movilidad parcial cuya solucién precisa considerar
la disociacién que nuestro TS realiza en relacién con los lapsos tem-
porales de referencia de las dos garantias, salarial y de cobertura de
la vacante, presentes en el precepto estatutario, estribando acaso la
dificultad de encararla en el &mbito probatorio.

Entre otras ideas, conviene tener presente sobre la movilidad ver-
tical ascendente que las funciones efectivamente realizadas han de ser,
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en los términos expuestos, superiores y distintas a las propias del encuadramiento del tra-
bajador y constituir desempeio funcional predominante, no coyuntural ni marginal, si bien
no necesariamente exclusivo. También conviene tener presente la dificultad de pronunciar-
se sobre si, en el excepcional caso de que las retribuciones de la clasificacion superior sean
inferiores a las propias del encuadramiento del trabajador, la garantia salarial opera como
una garantia de indemnidad retributiva. A nuestro entender, esta garantia salarial se pro-
yecta cualitativamente, aplicando en lo posible la estructura salarial de «destino», y cuanti-
tativamente, sobre la entidad salarial. Y no demanda una concreta extension temporal ni el
ejercicio regular del poder de direccion. Se retribuird al trabajador por las funciones supe-
riores por el tiempo que se presten en los términos vistos y jornada en que se materialicen.
Por lo demas, la legislacion no parece acotar en realidad el tiempo de la movilidad vertical
ascendente —lo que no impide a la negociacion colectiva asumir tal tarea— sino un arco
temporal que opera como obligado pistoletazo de salida para la puesta en funcionamiento
de la garantia consistente en la provision ajustada a derecho del puesto de trabajo corres-
pondiente a esas funciones, no como dies ad quem del plazo en que el trabajador puede
venir desempefiando éstas hasta su cobertura.

La no inclusion directa de la clasificacién profesional y movilidad funcional en la re-
forma del afio 2010 puede en fin deberse a que resulta mas dificil dar pasos atrds, pasos en
favor de los trabajadores, en este nuevo entorno socioecondémico. Porque, en definitiva, el
actual régimen juridico de nuestra movilidad funcional encaja suficientemente en el atis-
bado nuevo rompecabezas flexiseguro de la legislacion estatal. Estructura que precisa una
mayor definicién de la formacidén en relacién con esta movilidad, denuncidndose en el iter
parlamentario de la Ley 35/2010 a estos efectos la falta de concrecién del papel del nuevo
fondo de capitalizacion.
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RESUMEN

Comentario a la Ley 32/2010,
de 5 de agosto, por la que se establece
un sistema especifico de proteccion por cese
de actividad de los trabajadores auténomos

La Ley 32/2010, cuya entrada en vigor se ha produ-
cido el pasado 6 de noviembre, ha creado un sistema
especifico de proteccion para los trabajadores autd-
nomos que, por causas ajenas a su voluntad, se hayan
visto en la necesidad de interrumpir o de cesar en su
actividad productiva. Se da respuesta con ello a una
justa e histdrica reclamacién de los profesionales por
cuenta propia por la que reivindicaban un abanico de
prestaciones equiparable al previsto para los trabaja-
dores asalariados. El objeto del presente trabajo no es
otro que analizar el contenido de dicha regulacién: la
delimitacion del hecho causante de esta nueva presta-
cién, su ambito subjetivo, los requisitos exigidos para
lucrarla, su sistema de financiacion y el alcance de la
proteccion del sistema.

ABSTRACT

Analysis of the Law 32/2010, August Sth, which
settles down a specific protection system for
the end of the self-employed peoples’ activity

The Law 32/2010, whose coming into effect took place
on November 6th, has established a specific protection
system for the self-employed people that, for reasons
beyond their control, have been forced to cease their
productive activity. It gives an answer to a fair and
historical claim of the self-employed professionals
for which they demanded a set of benefits comparable
to those planned for salaried workers. The aim of the
present work is not other than to analyze the content
of this regulation: the delimitation of the causing fact
of this new benefit, their subjective environment, the
requirements to obtain it, the financing system and the
range of the protection of the system.
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C) Pérdida de la renta con motivo del cese de actividad.

- 125 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Causas determinantes del cese de actividad.

A) Concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

B) Fuerza mayor determinante del cese de actividad.

C) Pérdida de la licencia administrativa.
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E) Separacion o divorcio.
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Solicitud y nacimiento de la prestacién.

Suspension y extincion del derecho al subsidio.

Infracciones y sanciones administrativas.

Régimen de incompatibilidades.
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PROFESIONALES POR CUENTA PROPIA O AUTONOMOS.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objeto analizar la Ley 32/2010, de 5 de
agosto, por la que se establece un sistema especifico de proteccion por
cese de actividad de los trabajadores auténomos (BOE de 6 de agosto
de 2010, n.° 190), que ha entrado en vigor el dia 6 de noviembre de
2010, a los tres meses de su publicacién en el BOE, tal y como prevé
la DF 7.* de 1a Ley.

Hasta la aprobacién de esta importante reforma legislativa, los
profesionales por cuenta propia se encontraban desprotegidos frente
a la necesidad de interrumpir su actividad o de cerrar su negocio por
causas ajenas a su voluntad. De hecho, es ésta una ténica en toda Eu-
ropa, pues son muy pocos los paises que protegen al profesional por
cuenta propia ante la pérdida de los ingresos derivados de su actividad
econémica”. En la practica, la situacién de necesidad en la que se La identidad en el
encontraban los profesionales auténomos ante la inviabilidad de su
negocio venia siendo atendida por la iniciativa privada, a través de o
seguros de proteccién de pagos, seguros frente a la posible retirada del ~ Puede constituir
carné de conducir, etc. algo deseable

nivel de proteccion

Mientras los trabajadores por cuenta ajena si estaban cubiertos  pero no constituye
frente al riesgo de perder su empleo (Titulo III LGSS), los profe- un imperativo
sionales auténomos o por cuenta propia se encontraban en una clara
situacion de desproteccion, sin que esta diferencia de trato fuese con-
siderada contraria al principio de igualdad. En palabras del propio
Tribunal Constitucional, «la identidad en el nivel de proteccién de
todos los ciudadanos podra constituir algo deseable desde el punto
de vista social, pero cuando las prestaciones derivan de distintos sis-
temas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no constituye
un imperativo constitucional» (SSTC 103/1984, 27/1988, 184/1993,
377/1993).

No obstante, es cierto que, con anterioridad a la reforma, se apre-
ciaba un supuesto en el que el trabajador auténomo que cesaba en su
actividad si encontraba la proteccion del sistema. Se trataba (se trata)
de la situacién excepcional prevista en el articulo 212.1.d) LGSS, de
conformidad con el cual el derecho a la prestacion por desempleo se
suspende mientras el titular del derecho realiza un trabajo por cuenta
propia de duracién no inferior a 24 meses. Al tratarse de una causa
de suspensiéon —y no de extincion—, el derecho a la prestacion se
reanuda una vez finalizada dicha causa. De esta manera, tras el cese
de actividad, el profesional auténomo puede reabrir el derecho a la
prestacion no enteramente consumida por desempleo que venia disfru-

constitucional

(€8] Unicamente lo hacen Dinamarca, Eslovenia, Hungria, Islandia, Luxemburgo, Noruega, Republica Checa, Fin-
landia y Rumania. Ver tablas MISSOC: http://ec.europa.eu/employment_social/missoc/db/public/compareTables.do.
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tando con anterioridad (STS de 18 de marzo de 1998, recurso 2381/1997). Pero, como es
obvio, esta proteccion es claramente insuficiente, pues solo se tiene derecho a ella cuando
se ha trabajado con anterioridad por cuenta ajena y siempre y cuando el posterior ejerci-
cio profesional no se haya prolongado por un periodo superior a 24 meses, pues, en caso
contrario, se pierde definitivamente el derecho a la prestacién por desempleo en virtud del
articulo 213.1.d) LGSS.

Partiendo de lo expuesto, devenia necesaria la aprobacién de una norma que protegiera
al profesional auténomo o por cuenta propia frente a esta concreta situacion de necesidad.
A mayor abundamiento, la proteccion frente al cese de actividad puede suponer un impor-
tante impulso al autoempleo. El legislador ha adoptado numerosas medidas para fomentar
el animo emprendedor: desde la posibilidad de capitalizar en pago tnico la prestacién por
desempleo para iniciar una actividad laboral como trabajador por cuenta propia, hasta reci-
bir subvenciones econdmicas (para facilitar la puesta en marcha del negocio, para reducir
los intereses de los préstamos, para financiar cursos de formacion relacionados con la ges-
tion empresarial, etc.®), o disfrutar de bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social.
No obstante, resultaba necesario completar el sistema, dotando a los auténomos de una
red de seguridad para el caso de que el negocio emprendido resultase finalmente inviable;
maxime en un contexto de inestabilidad econdmica que reduce las posibilidades de éxito e
incrementa el riesgo de tener que poner fin a la actividad.

Con la DF 6.% de 1a Ley 53/2002®, se encomend6 al Gobierno la obligacién de emitir un
informe relativo a la situacion de los trabajadores autonomos que dependian econémicamen-
te de uno o varios empresarios, al objeto de estudiar el establecimiento de un fondo de garan-
tia en caso de cese por causas objetivas. Con posterioridad, la DA 4.* de 1a Ley 20/2007 (en
adelante, LETA) imponia al ejecutivo la regulacion de un sistema especifico de proteccion
por cese de actividad para los trabajadores autonomos, siempre y cuando quedaran garanti-
zados los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.

En cumplimiento de tal mandado legislativo, el Gobierno decidié solicitar, a una comi-
sion de expertos®, un informe sobre la viabilidad financiera de la prestacion y su posible
régimen juridico, que fue concluido en diciembre de 2008 y que ha supuesto un pilar fun-
damental en la aprobacién de la Ley objeto de este comentario.

La proteccién dispensada por el ordenamiento integra, de un lado, una prestacion eco-
némica que suple los ingresos dejados de percibir como consecuencia del cese de la ac-
tividad y, de otro, el abono de las cotizaciones a la Seguridad Social por contingencias
comunes, asi como medidas de formacidn, orientacién profesional y promocion de la acti-
vidad emprendedora de los trabajadores auténomos.

(2) Orden TAS 1622/2007, de 5 de junio, por la que se regula la concesion de subvenciones al programa de
promocién del empleo auténomo (BOE de 7 de junio de 2007, nim. 136).

(3) Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social (BOE de 31 de
diciembre de 2003, nim. 313).

(4) Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (BOE de 12 de julio de 2007, ndim. 166).

(5) Coordinada por Fernando Valdés Dal-Ré e integrada por Santiago Cabo Valverde, Francisco Rodriguez Fer-
nandez, Salvador del Rey Guanter, Valeriano Gémez Sanchez, Teresa Quilez Félez y Eduardo Muiioz de Baena.
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II. DELIMITACION DEL HECHO CAUSANTE DE LA PRESTACION:
LA SITUACION LEGAL DE CESE DE ACTIVIDAD

1. Elementos que integran el hecho causante de la prestacion
A) Capacidad de trabajo

El primer elemento que integra el hecho causante de la prestacion por cese de actividad es
la capacidad de trabajo del profesional, pues sélo quien puede ejercer una actividad eco-
némica a titulo lucrativo puede quedar incluido dentro del &mbito subjetivo de proteccion
(articulo 1.1 de la Ley 32/2010). Precisamente por ello, el percibo de la prestacion se de-
clara incompatible con la obtencién de prestaciones de caricter economico del sistema de
Seguridad Social, hasta el punto que el reconocimiento de la condicién de pensionista de
incapacidad permanente es causa de extincion del derecho a la proteccién [articulo 11.1.e)
de la Ley 32/2010] y que la actualizacién de la contingencia desencadenante de la incapa-
cidad temporal, la maternidad o la paternidad es causa de su interrupcion.

Esta afirmacién ha de ser, no obstante, matizada pues la prestacion por cese de activi-
dad sdlo serd incompatible con la pensién de invalidez cuando la capacidad laboral que se
vea anulada sea la necesaria para desempefar dicha actividad profesional.

B) Voluntad de trabajo

El segundo elemento que integra el hecho causante de esta nueva prestacion es la voluntad
de trabajo, por cuanto la proteccion se extiende a quienes pueden y quieren ejercer una
actividad econémica o profesional (articulo 1.1 de la Ley 32/2010). Esta involuntariedad
en la inactividad representa uno de los elementos de mads dificil justificacién en el caso
de los trabajadores auténomos y explica, en gran medida, las reticencias del legislador a
incluir esta concreta prestacién dentro del marco de proteccién del sistema. Con cardcter
general, las situaciones de necesidad protegidas por nuestro sistema de Seguridad Social
obedecen a un hecho natural independiente de la voluntad del sujeto: una enfermedad,
un accidente, una muerte, el cumplimiento de la edad de jubilacién, etc. Sin embargo, en
el caso del auténomo, el cese de la actividad puede depender de una decision del propio
profesional. A mayor abundamiento, el auténomo puede influir en la suerte de la actividad
que ejerce, pues la libertad de gestion de la actividad econdmica, que constitucionalmente
tienen garantizada los trabajadores auténomos, influye en la marcha del negocio o indus-
tria, pudiendo instalar a uno, el negocio, o a otra, a la industria, en un estado critico, de in-
viabilidad econémica, determinante del propio cese®. Precisamente por ello, el legislador
ha realizado un esfuerzo por delimitar la situacién legal de cese de actividad, relacionando
las causas determinantes de la situacion de necesidad partiendo de un comtin denominador
que es la involuntariedad del propio cese.

Por otro lado, la voluntad de trabajo no s6lo ha de darse en el momento del cese, sino
también durante todo el periodo de percepcién del subsidio, de ahi que se exija la volun-

(6) Informe de la comisién de expertos sobre el establecimiento de un sistema especifico de proteccion por cese
de actividad a favor de los trabajadores auténomos, p. 34.
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tad del trabajador auténomo de incorporarse de nuevo al mercado de trabajo, y de que se
le obligue a suscribir el compromiso de actividad y a acreditar activa disponibilidad para
reincorporarse nuevamente a la actividad profesional. En definitiva, es preciso que, de un
lado, el cese no haya sido debido a actos imputables al trabajador auténomo (involunta-
riedad originaria) y que, de otro, el beneficiario muestre una voluntad o disposicién para
incorporarse de nuevo al mercado de trabajo a lo largo del tiempo que dura la prestacion
(involuntariedad sucesiva)®.

C) Pérdida de la renta con motivo del cese de actividad

El tercer elemento que integra esta concreta situacién de necesidad es la pérdida de la renta
con ocasion de la interrupcion o del cese en el ejercicio de una actividad empresarial. De lo
anterior se desprende que lo que se asegura con esta prestacion es el cese en una actividad
lucrativa previamente desempenada, y no la desocupacion considerada en si misma. Adviér-
tase ademas que, de conformidad con el articulo 1 de la Ley 32/2010, la situacién de necesi-
dad protegida no es el cese en cualquier actividad lucrativa, sino Gnicamente en aquella que
hubiera dado lugar al encuadramiento obligatorio en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (en adelante, RETA), o en el Ré-
gimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar (en adelante, RETM).

Por otro lado, el cese de actividad ha de ser total, no admitiéndose —como situacion
de necesidad protegida por nuestro sistema— la reduccién del volumen de actividad em-
presarial; a diferencia de lo que ocurre con los trabajadores por cuenta ajena que, como
sabemos, si se encuentran cubiertos frente al riesgo de desempleo parcial, entendiéndose
por tal la reduccion temporal de la jornada ordinaria de trabajo con motivo de un expedien-
te de regulacion de empleo (articulo 208.1.3 LGSS). Esta regla presenta, sin embargo, la
excepcion prevista en la DA 7.% de la Ley 32/2010 en relacién con los trabajadores auté-
nomos que ejercen su actividad profesional conjuntamente pues, en tal caso, se considera
en situacion legal de cese de actividad al trabajador autonomo que haya cesado en su pro-
fesion por la concurrencia de motivos econémicos, técnicos, productivos u organizativos,
«con independencia de que acarree o no el cese total de la actividad de la sociedad o forma
juridica en la que estuviera ejerciendo su profesion». Ahora bien, es importante llamar la
atencion sobre el hecho de que el cese, aun cuando no tenga por qué ser total con respecto a
la sociedad en su conjunto, si que ha de serlo en relacion con el profesional individualmen-
te considerado, por cuanto la concurrencia de las contingencias expuestas hace inviable el
ejercicio de la profesion.

La exigencia de que el cese sea total se aplica igualmente a los trabajadores auténomos
economicamente dependientes, pues de hecho, y de conformidad con el articulo 7.1 de la
Ley 32/2010, el auténomo econdmicamente dependiente que ha visto finalizado su contrato
con el cliente principal, no podrd tener actividad con otros clientes a partir del dia en que
inicie el cobro de la prestacion. En nuestra opinién, no hubiera resultado complejo articular
una prestacion por reduccion de actividad para este especial colectivo, partiendo de la faci-
lidad de computar ésta a través de los contratos suscritos con los diferentes clientes: de su

(7) VALDES DAL-RE, Fernando. «El sistema de proteccién por cese de actividad del trabajo auténomo: pro-
puestas para una futura regulacion». Revista de Derecho Social, 2009, n.° 45, p. 41.
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objeto, la duracién maxima de la jornada de actividad y la contrapresta-
cién econdmica asumida por el cliente, en los términos establecidos en
el articulo 4 del RD 197/2009® por el que se regula la forma y el con-
tenido del contrato entre los trabajadores autonomos econémicamente
dependientes y sus clientes®.

Ademas hemos de tener en cuenta que se protege tanto el cese de-
finitivo como el temporal, pues el legislador expresamente menciona
la interrupcién de la actividad.

La fecha en que ha de entenderse originada la situacion protegida
ha de ser aquella en la que ha tenido lugar de modo efectivo el cese de
la actividad'?, partiendo de que acontecerd siempre con posterioridad
a la concrecion fictica de la causa.

2. Causas determinantes del cese de actividad

Ya hemos visto que la situacién de necesidad que se protege a través
de esta concreta prestacion es la pérdida de la renta con motivo del
cese en la actividad profesional que se venia desempefiando. Ahora
bien, no basta con la interrupcién o el cierre del negocio, es necesa-
rio que el motivo de dicho acontecimiento esté expresamente previs-
to por el legislador como causa determinante de la situacién legal de
cese de actividad. Es el articulo 5 de la Ley 32/2010 el que delimita
este importante concepto y su funcionalidad es la de garantizar la in-
voluntariedad del cese; lo que hace a través de dos vias: mediante
una delimitacion positiva, identificando los motivos que, de provo-
car la inactividad del auténomo, desencadenan el engranaje protector
del sistema; y mediante una delimitacion negativa, advirtiendo que,
en ningin caso, se considerard situacién de cese de actividad la de
aquellos que cesen o interrumpan su actividad de forma voluntaria o
cuando dicho cese sea mds aparente que real, o dicho de otra manera,
cuando constituya un artificio para percibir la prestacion: es el caso
de los trabajadores autonomos econdmicamente dependientes que,
tras cesar en su relacion con el cliente y cobrar el subsidio, vuelven a
contratar con este mismo cliente en el plazo de un afio a contar desde
el momento en que se extinguid la prestacion [articulo 5.3.b) de la
Ley 32/2010], o el caso de los socios trabajadores de las cooperativas

El motivo del cese
del negocio debe
estar expresamente
previsto por el
legislador como
causa determinante
de aquel

(8) Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en ma-
teria de contrato del trabajador auténomo econémicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de

asociaciones profesionales de trabajadores auténomos (BOE de 4 de marzo de 2009, n.° 54).

(9) Abogando por esta regulacién: CERVILLA GARZON, M.? José. «El esperado informe sobre la prestacion
por cese de actividad: andlisis del dmbito subjetivo, hecho causante, dindmica, cuantia y disefio financiero», Documen-

tacion Laboral, 2009, n.° 89, p. 95.

(10) VALDES DAL-RE, Fernando. «El sistema de proteccién por cese de actividad del trabajo auténomo: pro-

puestas para una futura regulacion» Revista de Derecho Social, 2009, n.° 45, p. 46.
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de trabajo asociado que, tras cesar definitivamente en la prestacion de trabajo, vuelven a
ingresar en la misma sociedad cooperativa también en el plazo de un afio (DA 6.%3 de la
Ley 32/2010) o, por ultimo, el caso de los trabajadores auténomos que ejercen su actividad
profesional conjuntamente y, tras percibir la prestacion, vuelven a ejercer su actividad en
la misma sociedad (DA 7.%1 de la Ley 32/2010).

Concretamente, el articulo 5 Ley 32/2010 relaciona las siguientes causas como deter-
minantes de la situacién legal de cese de actividad:

A) Concurrencia de causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion

La letra a) del articulo 5.1 de la Ley 32/2010 configura, como causa determinante de la si-
tuacion de cese de actividad, la concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccién determinantes de la inviabilidad del negocio. El propio precepto hace un
esfuerzo por objetivizar el motivo del cese, considerando que existe, en todo caso, causa
determinante del mismo, cuando concurra alguna de las situaciones siguientes:

— Unas pérdidas, en un afio completo, superiores al 30% de los ingresos, o superiores
al 20% en dos afios consecutivos y completos; si bien, hemos de tener en cuenta
que el primer afo de inicio de la actividad no resulta computable a efectos de
verificar la existencia de motivos econdmicos determinantes de la inviabilidad del
negocio.

— Unas ejecuciones judiciales tendentes al cobro de deudas reconocidas por los pro-
pios o6rganos judiciales que comporten, al menos, el 40% de los ingresos de la
actividad del trabajador auténomo correspondientes al ejercicio inmediatamente
anterior.

— La declaracion judicial de concurso que impida continuar con la actividad, en los
términos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

De la literalidad del precepto, podemos concluir, en primer lugar, que estamos ante
circunstancias de cuya concurrencia se deriva la presuncion iuris et de iure de que existe
motivo suficiente para determinar la inviabilidad futura de la actividad y, en consecuencia,
la necesidad de cese. Y, en segundo lugar, que se trata de una lista no cerrada o exhaustiva,
de manera que si el trabajador autbnomo acreditara la existencia de otros motivos técnicos,
productivos u organizativos de la que se derivara efectivamente la necesidad de cierre del
negocio, tendria igualmente derecho a la prestacion?,

Los motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos se acreditardn median-
te una declaracién jurada del solicitante a la que habrdn de acompafarse los documentos de
cardcter contable, profesional, fiscal, administrativo o judicial en los que se hard constar la
fecha de produccion de los referidos motivos [articulo 6.1.a) de la Ley 32/2010]. De acuer-
do con el apartado 3.° de este articulo 6 de la Ley 32/2010, el Gobierno debera aprobar, en

(11) En el mismo sentido: RODRIGUEZ CARDO, Ivin Antonio, «La prestacién por cese de actividad del traba-
jador auténomo. Comentario de urgencia a la Ley 32/2010, de 5 de agosto», Actualidad Laboral, 2010, n.° 19.
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el plazo de un afo, la concreta documentacion a presentar a efectos de acreditar la situacién
legal de cese de actividad.

B) Fuerza mayor determinante del cese de la actividad

También se considera situacion legal de cese de actividad la que derive de fuerza mayor
[articulo 5.1.b)]. La concurrencia de dicha causa se acreditard mediante declaracidn expe-
dida por los érganos gestores en los que se ubique territorialmente el negocio o la industria
afectados por el acontecimiento causante, a la que se acompafiard declaracion jurada del
solicitante del cese de actividad [articulo 6.1.b)].

C) Pérdida de la licencia administrativa

Se relaciona igualmente como causa determinante de la situacién legal de cese de activi-
dad, la pérdida de la licencia administrativa, siempre que ésta represente un requisito indis-
pensable para el ejercicio de la actividad econémica [articulo 5.1.c)]. Este motivo de cese
se acreditard mediante la resolucién por la que se haya retirado la licencia [articulo 6.1.c)].
No obstante, cuando dicha pérdida venga motivada por incumplimientos contractuales del
propio auténomo o por la comisién de infracciones, faltas administrativas o delitos, el
legislador entiende que no concurre la nota esencial de involuntariedad en el cese y, en
consecuencia, expulsa al auténomo de la proteccién del sistema.

D) Violencia de género

En linea con la modificacién introducida por la Ley 1/2004"2 en los articulos 49.1.m) ET
y 208.1.e) LGSS"?, se considera en situacion legal de cese de actividad a la trabajadora
auténoma que, como motivo de ser victima de la violencia de género, se vea en la necesi-
dad de interrumpir o de cerrar su negocio [articulo 5.1.d)]. Esta situacion se acreditard por
la declaracion escrita de la solicitante de haber cesado o interrumpido su actividad por tal
motivo, a la que se adjuntard la orden de proteccién o, en su defecto, el informe del Minis-
terio Fiscal en el que conste la existencia de indicios de violencia de género. De tratarse de
una trabajadora auténoma econdémicamente dependiente, la declaracion de la solicitante
puede ser sustituida por una comunicacién del cliente principal en la que conste el cese de
actividad y la fecha del mismo [articulo 6.1.d)].

E) Separacion o divorcio

Serd igualmente causa de situacion legal de cese de actividad la separacién o el divorcio,
cuando el auténomo separado o divorciado, habiendo ejercido funciones de ayuda familiar
en el negocio de su ex conyuge, cesara en éstas con motivo de la ruptura matrimonial. Este

(12) Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género (BOE de
29 de diciembre de 2004, n.° 313).

(13) En virtud de los cuales se reconoce, como situacién legal de desempleo, la extincién del contrato de trabajo
por decision de la trabajadora que se ve obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima
de la violencia de género.
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motivo se acreditard mediante la correspondiente resolucidn judicial de separacién o divor-
cio, a la que se adjuntard la documentacién de la que se desprenda la dejacion de funciones
en el negocio familiar.

Como sabemos, de conformidad con el articulo 3.b) del Decreto 2530/1970 esta obli-
gatoriamente incluido en el RETA el cényuge del profesional por cuenta propia que cola-
bore con €l de forma habitual, personal y directa, mediante el ejercicio de la actividad de
que se trate, siempre que no tenga la condicién de asalariado. En esta misma linea, el ar-
ticulo 1.3.e) ET excluye de la relacion laboral y, en consecuencia, del campo de aplicacion
del Régimen General, a los familiares del empresario, entendiendo por tales a aquellos que,
conviviendo con €l, se encuentren unidos a €l por vinculo matrimonial o por una relacion
de parentesco de consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado, salvo que se demuestre
su condicién de asalariados [articulo 1.3.e) ET].

Adviértase que s6lo se considera causa justificada de cese de actividad la ruptura (por
separacion o por divorcio) de una relacién matrimonial, no asi de una pareja de hecho.
No obstante, hemos de tener en cuenta que, de acuerdo con la interpretacién del articulo
1.3.e) ET llevada a cabo por el Tribunal Supremo, no cabe extender el concepto de ma-
trimonio a la unién de hecho y es aquella figura la expresamente incluida en el precepto
estatutario (SSTS 20 de febrero de 2000, recurso 2117/1999, y 11 de marzo de 2005, re-
curso 2109/2004). De ahi que no pueda considerarse familiar al conviviente more uxorio
a los efectos de excluirlo del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo, y de que no
se encuentre encuadrado en el RETA, sino en el Régimen General. El problema es que el
articulo 208.1 LGSS no reconoce, como situacion legal de desempleo, la extincién del
contrato de trabajo por decision del trabajador que, habiendo prestado servicios retribuidos
para aquel con el que convivia more uxorio, se ve en la obligacion de abandonar su puesto
de trabajo con motivo de la ruptura de su pareja de hecho, lo que deja a estos trabajadores
en una situacion de clara desproteccion.

F) Resolucion involuntaria del contrato entre el cliente principal
y el autonomo econdmicamente dependiente

Por su parte, y de conformidad con el apartado 2.° del articulo 5 de la Ley 32/2010, se
encontrardn en situacion legal de actividad los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes que cesen su actividad por extincién del contrato suscrito con el cliente prin-
cipal, con base en alguno de los siguientes motivos:

— Llegada del término convenido en el contrato o conclusion de la obra o del servicio
objeto del mismo.

— Incumplimiento contractual grave del cliente, debidamente acreditado. La concu-
rrencia de dicha causa se acreditard mediante comunicacion por escrito del cliente
en la que conste la fecha a partir de la cual se produjo el cese de la actividad, o
mediante el acta de conciliacién o la resolucion judicial.

— Rescision de la relacién contractual por parte el cliente, con independencia de que
dicha decision esté motivada por causa justificada o injustificada. La concurrencia
de esta causa de cese se acreditard mediante comunicacion escrita expedida por el
cliente en un plazo de diez dias, en la que deberd hacer constar la fecha a partir de
la cual tuvo lugar el cese de actividad y, en su caso, el motivo alegado o la indem-
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nizacién abonada. Si el cliente incumpliera esta obligacion,
el trabajador auténomo podrd requerirle para que lo haga, y
si transcurridos diez dias desde este requerimiento el cliente
no responde, el trabajador auténomo podra acudir al érgano
gestor a solicitar la prestacion, informando de la situacion y
aportando copia de la solicitud realizada.

— Muerte, incapacidad o jubilacién del cliente, cuando la concu-
rrencia de alguna de estas causas impida la continuacién de la
actividad. La muerte se acreditard mediante el correspondien-
te certificado de defuncién del Registro civil. Por su parte, la
incapacidad o la jubilacién del cliente exigird la aportacién de
la resolucién de la entidad gestora acreditativa del reconoci-
miento de la correspondiente pension.

En definitiva, el legislador ha identificado, entre las causas de ex-
tincién contractual relacionadas en el articulo 15 de la Ley 20/2007,
aquellas que no obedecen a la voluntad del profesional. Ahondando La cobertura
en lo expuesto, el legislador advierte que no se considerard situacion (el riesgo por cese
legal de cese de actividad la del auténomo que interrumpa volunta-
riamente su actividad, salvo que tal decisién obedezca a un previo
incumplimiento contractual grave del cliente principal. Tanto es asi
que el trabajador auténomo econémicamente dependiente deberd re-  ala cobertura de
integrar al érgano gestor el importe del subsidio si, tras cesar en su |35 contingencias
relacién con el cliente y percibir la prestacion por cese de actividad, ;

o : : profesionales
vuelve a suscribir un contrato con el mismo cliente en el plazo de un
afio a computar desde el momento en que se extinguid la prestacién
[articulo 5.3.b) de la Ley 32/2010]. Precisamente por ello sorprende
que se haya considerado, como situacion legal de cese de actividad,
sin matices y sin ningtn tipo de distincion, la resolucién de la rela-
cion contractual adoptada por el cliente por causa justificada, pues la
voluntad extintiva de una de las partes puede deberse sencillamente al
incumplimiento contractual de la otra.

de actividad
sevincula

Ahora bien, es importante tener en cuenta que el propio articulo 5.2
de la Ley 32/2010 matiza que tales causas operan sin perjuicio de lo pre-
visto en el apartado primero; de ahi que igualmente haya de considerar
en situacion legal de cese de actividad al trabajador auténomo econd-
micamente dependiente que resuelva el contrato con el cliente principal
movido por causas econdmicas, técnicas, productivas u organizativas,
por fuerza mayor, por pérdida de licencia administrativa, o por violencia
de género. Entendemos que no asi en el caso de separacién o divorcio,
dado que tal motivo exige que el profesional por cuenta propia hubiera
ejercido funciones de ayuda familiar en el negocio de su exconyuge, y
el autonomo econdmicamente dependiente se caracteriza, entre otras
cosas, por no realizar su actividad conjuntamente con otros (art. 11.3
Ley 20/2007).
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III. LA PRESTACION ECONOMICA POR CESE DE ACTIVIDAD

1. Beneficiarios

De conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 32/2010, la proteccién por
cese de actividad alcanza a los trabajadores auténomos comprendidos en el RETA que
tengan cubierta la proteccion dispensada por contingencias profesionales, asi como a los
trabajadores por cuenta propia incluidos en el Sistema Especial de Trabajadores por cuenta
propia Agrarios y a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen Especial de
los Trabajadores del Mar. Como se aprecia de lo anteriormente expuesto, la cobertura del
riesgo por cese de actividad se vincula a la cobertura de las contingencias profesionales,
de forma que no es posible protegerse frente a aquél, sin haberlo hecho previamente frente
a éstas, ni asegurarse €stas exclusivamente, prescindiendo de aquél. De tal vinculacion
genética se deriva que la renuncia a la cobertura de las contingencias profesionales —ob-
viamente cuando €sta tenga cardcter voluntario— implica la renuncia a la cobertura del
riesgo de cese de actividad.

Por su parte, la DA 6.7 de la Ley 32/2010 incluye, dentro del &mbito de proteccion de
la prestacion por cese de actividad, a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo aso-
ciado que hayan optado por su encuadramiento en el RETA o en el RETM y tengan con-
certada la cobertura del accidente de trabajo y de la enfermedad profesional. Y la DA 7. de
la Ley 32/2010 hace extensiva la proteccién a los trabajadores auténomos que ejerzan su
actividad profesional conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier otra
forma juridica admitida en derecho.

Quedan, sin embargo, fuera del &mbito de aplicacion de la Ley 32/2010 los profesio-
nales por cuenta propia que hayan optado por adscribirse a una mutualidad de prevision
social que tenga constituida el colegio profesional al que pertenezcan y que actiie como
alternativa al RETA, en los términos establecidos en la DA 15.% de la Ley 30/19951%.

Poniendo en relacion el articulo 2 de la Ley 32/2010, con los articulos 47.4 RD
84/19969, 26.3 y 1a DA 3.* LETA, podemos concluir que la cobertura frente al riesgo de
cese de actividad reviste cardcter obligatorio para los trabajadores auténomos econdémica-
mente dependientes y para los auténomos que realicen aquellas actividades, determinadas
por el Gobierno, que presenten un mayor riesgo de siniestralidad, pues en ambos casos la
cobertura de las contingencias profesionales es obligatoria. No obstante lo anterior, la pro-
teccion frente al riesgo de cese de actividad serd voluntaria para aquellos profesionales au-
tonomos que, desarrollando una de las actividades profesionales calificada como de mayor
riesgo de siniestralidad, se encuentren en situacion de pluriactividad y ya tengan cubierta la
proteccion por desempleo en el otro régimen del sistema de Seguridad Social en el que se
encuentren en alta, siempre que coticen por tal contingencia por la base minima del grupo
de cotizacién que corresponda (DA 9.% de 1a Ley 32/2010).

(14) Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Supervision y Ordenacion de los Seguros Privados (BOE de 9 de
noviembre de 1995, n.° 268).
(15) RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcién de empresas

y afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social (BOE de 27 de febrero de 1996,
n.° 50).

-136 -



COMENTARIO A LA LEY 32/2010, DE 5 DE AGOSTO

En resumidas cuentas, el legislador ha optado por configurar la prestacion, salvo en
los supuestos excepcionales apuntados, como voluntaria. No cabe duda de que la volunta-
riedad ha representado una de las caracteristicas empleadas por el legislador en el proceso
de extension de la accion protectora del RETA'9; concretamente, en la regulacion de la
incapacidad temporal!” y de la cobertura de las contingencias profesionales'®, evitando
con ello el imperativo incremento de la cotizacién a un colectivo que ha de asumir integra-
mente el importe de la cuota a ingresar en el sistema.

No obstante lo anterior, las tltimas reformas legislativas han modificado la anterior
tendencia: Desde el 1 de enero de 2008, la cobertura de la incapacidad temporal es precep-
tiva para todos los profesionales dados de alta en el RETA, a excepcidn de los integrados
en el sistema especial de los trabajadores agrarios por cuenta propia (apartado 3.° de la DA
3.*LETA) y de aquellos que tengan derecho a la prestacion por incapacidad temporal en
razon de la actividad desarrollada en otro régimen de la Seguridad Social (apartado 1.° de
la DA 3. LETA). Y, por lo que respecta a las contingencias profesionales, su cobertura ya
es obligatoria, como hemos visto, para los autbnomos econémicamente dependientes (ar-
ticulo 26.3 LETA) y para aquellos que ejerzan una actividad profesional que presente un
mayor riesgo de siniestralidad laboral (DA 3.* LETA), salvo que se encuentren integrados
en el Sistema Especial de Trabajadores Agrarios por cuenta propia, para quien la cobertura
de las contingencias profesionales seguird siendo voluntaria.

Esta opcion legislativa por la voluntariedad de la proteccién frente al riesgo profesional
entendido en sentido amplio, aunque evita un incremento de las cuotas a los autbnomos con
menos recursos econdmicos, puede poner en peligro la viabilidad financiera de la presta-
cién. La propia DA 4. LETA asienta la regulacién del subsidio sobre los principios de con-
tributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera, y la obligatoriedad es la inica férmula
de garantizar tales exigencias!"”. De hecho, tal fue la opinién emitida por el informe de la
comision de expertos para la elaboracién de un Estatuto del Trabajador Auténomo®”, a la
que posteriormente se adhiri6 la comision de expertos sobre el establecimiento de un siste-
ma especifico de proteccion por cese de actividad a favor de los trabajadores auténomos @b,

(16) VALDES DAL-RE, Fernando, <El sistema de proteccién por cese de actividad del trabajo auténomo: pro-
puestas para una futura regulacion», Revista de Derecho Social, 2009, n.° 45, p. 34.

(17) A raiz de la reforma introducida por el articulo 104.Cuatro de la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, por la que
se aprueban los Presupuestos Generales del Estado para 1994 (BOE de 30 de diciembre de 1993, n.° 312), desarrollado
por los articulos 1 a4 RD 2110/1994, de 28 de octubre, por el que se modifican determinados aspectos de la regulacion
de los regimenes especiales de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia o auténomos, de agrarios y de
empleados de hogar (BOE de 10 de diciembre de 1994, n.° 295).

(18) DA 34.° LGSS afiadida por el articulo 40.Cuatro de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (BOE de 31 de diciembre de 2002, n.° 313), desarrollada por el RD 1273/2003, de
10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el
Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Ajena, y la ampliacién de la prestacion por incapacidad temporal para
los trabajadores por cuenta propia (BOE de 22 de octubre de 2003, n.® 253).

(19) VALDES DAL-RE, Fernando, «El sistema de proteccién por cese de actividad del trabajo auténomo: pro-
puestas para una futura regulacién», Revista de Derecho Social, 2009, n.° 45, p. 34.

(20) AA.VV, Un Estatuto para la promocion y tutela del trabajador autonomo, Madrid: MTAS, 2006, p. 210.

(21) Informe sobre el establecimiento de un sistema especifico de proteccion por cese de actividad a favor de los
trabajadores auténomos, p. 19. Ha habido, sin embargo, quien ha abogado por una prestacion de naturaleza voluntaria
al objeto de evitar el incremento de la cuota que han de ingresar los trabajadores auténomos, cuando son éstos los que
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En efecto, el caricter voluntario de la prestacidn reduce la dispersion del riesgo —pilar
fundamental de todo engranaje de aseguramiento— y favorece la seleccion adversa de los
asegurados. Con base en esta regla, quienes voluntariamente optan por la cobertura de una
determinada contingencia, son los individuos con mayor nivel de riesgo o, dicho de otra
manera, con mayores probabilidades de que la contingencia en cuestion se actualice, lo que
debilita el equilibrio financiero de la prestacién y provoca un incremento de la cuota; lo que
acaba expulsando a su vez a los individuos con un riesgo menor.

2. Requisitos de acceso a la prestacion

El articulo 4 de la Ley 32/2010 relaciona los requisitos necesarios para causar el derecho a
la prestacién por cese de actividad:

A) Estar afiliado y en situacion de alta en sistema

De conformidad con lo establecido en la letra a) del articulo 4, y en linea con lo previsto en
el articulo 28 del Decreto 2530/1970 con respecto a las condiciones generales de acceso a
las prestaciones, el derecho a la proteccién por cese de actividad se reconocera al auténo-
mo que se encuentre afiliado y en situacién de alta en el momento del hecho causante. En
el Régimen General de la Seguridad Social, el incumplimiento por parte de la empresa de
sus obligaciones en materia de encuadramiento, no conlleva la desproteccién del trabaja-
dor, sino una derivacién de responsabilidad al empresario en orden a las prestaciones, sin
perjuicio del alta de pleno derecho (articulo 125.3 LGSS) y del anticipo de prestaciones
cuando éste proceda (articulo 126 LGSS). En el RETA, por el contrario, la coincidencia
en el mismo sujeto de la doble condicion de responsable de los actos de encuadramiento
y destinatario de la proteccién, impide la aplicacién del mecanismo de flexibilizacion del
requisito de alta consistente en el alta de pleno derecho, de forma que es el auténomo el
que tendrd que soportar las consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones en ma-
teria de afiliacién y alta en el sistema, de manera que el trabajador auténomo que no haya
formalizado el alta, no tendria derecho a la proteccion.

Como sabemos, la asimilacidn al alta es la ficcidn juridica a través de la cual el legis-
lador proyecta, en los supuestos expresamente previstos, el efecto protector de la situacion
de alta mds alld del cese temporal o definitivo de la actividad profesional. Se trata de un
supuesto en el que, aun faltando los presupuestos de hecho sobre los que se asienta el alta
del trabajador, éste continda dentro del dmbito de proteccién del sistema. Pues bien, en
el caso de los trabajadores auténomos, la regulacion especifica del RETA a este respecto,
contenida en el articulo 29 del Decreto 2530/1970, en los articulos 69 y 72 de la Orden
24 de septiembre de 1970, ha de completarse y concordarse con lo previsto en las normas
generales del sistema, especialmente en el articulo 36 RD 84/1996 y en la Orden TAS
2865/2003, de 13 de octubre, sobre convenio especial 2,

han de asumir integramente su importe (CERVILLA GARZON, M.? José, «El esperado informe sobre la prestacién por
cese de actividad. Andlisis del dmbito subjetivo, hecho causante, dindmica, cuantia y disefio financiero», Documenta-
cion Laboral, 2009, n.° 87, pp. 89 y 90).

(22) DESDENTADO BONETE, Aurelio y TEJERINA ALONSO, José Ignacio, La Seguridad Social de los
Trabajadores Autonomos, Valladolid: Lex Nova, 2004, p. 209.
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B) Tener cubiertas las contingencias profesionales

Ya hemos visto que la proteccion frente al riesgo de cese de actividad
se vincula a la cobertura de las contingencias profesionales y de ahi
que el articulo 4.1.a) de la Ley 32/2010 exija este requisito para poder
causar la prestacion. A este respecto, hemos de tener en cuenta que, con
cardcter general, la opcién a favor de la cobertura de las contingencias
profesionales puede realizarse en el momento de alta en el RETA y que,
de no tramitarse entonces, puede solicitarse antes del 1 de octubre de
cada afio con efectos del 1 de enero del afio siguiente (articulo 47.4 RD
84/1996). Ahora bien, el propio legislador ha establecido un plazo espe-
cial de opcion por la cobertura de las contingencias profesionales. Asi,
de conformidad con lo establecido en la DT tnica de la Ley 32/2010,
los trabajadores que en la fecha de entrada en vigor de la Ley 32/2010
(6 de noviembre de 2010) figuren en alta en el RETA y no tengan cu-
bierta la proteccion frente a las contingencias profesionales, podran ha-
cerlo dentro de los tres meses siguientes a la fecha indicada (por tanto,
antes del 6 de febrero de 2011), con efectos desde el dia primero del

mes siguiente al de dicha opcién (DT unica de la Ley 32/2010). La duracion de
|a prestacion varia
C) Acreditar un periodo minimo de cotizacion de un aiio en funcion de los

La prestacién por cese de actividad se ha configurado como un subsi-  periodos cotizados
dio de caracter contributivo cuyo abono se condiciona al cumplimien- en los 48 meses
to de un determinado periodo de carencia. A efectos de determinar el
periodo minimo de cotizacién, el articulo 4.1.b) de la Ley 32/2010
se remite al articulo 8 del mismo cuerpo legal, que es el encarga-
do de regular la duracién de la prestacion econdmica; duracidon que,
como tendremos oportunidad de abordar en su momento, varia en
funcién del tiempo cotizado y oscila entre un minimo de dos meses y
un maximo de doce. Pues bien, la duracién minima de la prestacién
(dos meses) se otorga a quienes hayan cotizado entre doce y dieci-
siete meses, de donde se deduce que es un afio el periodo minimo de
cotizacidn exigido.

anteriores

Con caréicter general, nuestro ordenamiento juridico facilita el
cumplimiento del requisito de carencia permitiendo que éste se acre-
dite dentro de un marco de referencia mds amplio. Asi, por ejemplo, el
periodo minimo de cotizacién exigido para causar el subsidio por in-
capacidad temporal (180 dias) puede acreditarse a lo largo de los cinco
aflos inmediatamente anteriores al hecho causante de la prestacion. De
hecho, y por lo que respecta al régimen de la prestacién contributiva
por desempleo del Régimen General, el propio articulo 207.b) LGSS,
en relacién con el apartado primero del articulo 210, exige un periodo
de carencia de 360 dias que puede acreditarse en los seis afios ante-
riores a la situacién legal de desempleo o al momento en que cesé la
obligacion de cotizar. Nétese, sin embargo, que de acuerdo con el ar-
ticulo 8.1 de la Ley 32/2010, la duracién de la prestacion por cese de
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actividad se encuentra en funcién de los periodos de cotizacion efectuados dentro de los 48
meses anteriores a la situacién legal de cese de actividad, de los que, al menos, 12 deben
ser continuados e inmediatamente anteriores a dicha situacion de cese. En consecuencia, si
de los 48 meses cotizados, 12 deben ser continuados e inmediatamente anteriores al hecho
causante y son precisamente 12 meses los que integran el periodo minimo de cotizacion,
hemos de concluir que el legislador no ha conferido al trabajador auténomo la posibilidad
de acreditar el periodo de carencia exigido dentro de un marco de referencia mayor, exi-
giéndole doce meses cotizados en el dltimo afio, lo que introduce un mecanismo de contri-
butividad que refuerza el principio de inmediacién entre la renta de activo y la de pasivo y
que dificulta el acceso a la prestacion, pues bastard que el profesional no haya cotizado un
mes durante el dltimo afio, para que se vea expulsado de la proteccién, y ello aun cuando
acredite cotizaciones por encima de los doce meses a lo largo de toda su vida activa.

Por otro lado, el articulo 8.3 de la Ley 32/2010 concreta las cuotas que son computables
a efectos de verificar el cumplimiento del requisito de carencia. De conformidad con la letra
a) de dicho precepto, se tendrdn en cuenta exclusivamente las cotizaciones por cese de acti-
vidad efectuadas al Régimen Especial correspondiente, con lo que se elimina la posibilidad
de aplicar la regla del computo reciproco de cotizaciones, con base en la cual se considera,
a efectos de adquirir el derecho a una prestacion, que todas las cotizaciones ingresadas al
sistema se han satisfecho al régimen en que dicha prestacion se reconozca, de forma que un
régimen acepta como propios los periodos de cotizaciéon cumplidos por el beneficiario en
otro régimen distinto, siempre y cuando no se superpongan en el tiempo®®. Esta exclusion
reviste plena légica si tenemos en cuenta que el computo reciproco de cotizaciones exige la
homogeneidad de la proteccion; requisito que no se cumpliria, dado que el régimen juridi-
co de la prestacion por desempleo de los trabajadores por cuenta ajena y la prestacién por
cese de actividad presenta importantes divergencias®. Pero en realidad, el articulo 8 de la
Ley 32/2010 va mds all4, pues impide igualmente el computo reciproco entre el RETA y el
RETM, cuando entre ambos regimenes si se cumpliria el requisito de la homogeneidad.

Por otro lado, y de acuerdo con las letras b) y d) del articulo 8.3 de la Ley 32/2010,
tampoco se podran tener en cuenta las cotizaciones por cese de actividad que ya hubieren
sido computadas para el reconocimiento de un derecho anterior de la misma naturaleza. A
ello hay que afiadir lo establecido en el articulo 11.2, de conformidad con el cual, cuando
el trabajador auténomo opte por reabrir una prestacion anterior, las cotizaciones que gene-
raron aquella por la que no se haya optado no podrdn computarse para el reconocimiento
de un derecho posterior. Esta regulacidon, en linea con la establecida con respecto a la pres-
tacion por desempleo de los trabajadores por cuenta ajena, representa una clara excepcion
a la regla general, segin la cual un mismo periodo de cotizacién puede computarse para
lucrar diferentes prestaciones (STS de 31 de enero de 1992, recurso 8741/1991).

Por dltimo, la letra ¢) del precepto comentado clarifica que los meses cotizados se
computardn por meses completos.

(23) PINEYROA DE LA FUENTE, Antonio José, «El cémputo reciproco de cotizaciones dentro del sistema
espafiol de Seguridad Social», Revista de Trabajo y Seguridad Social, 1992, n.° 8, p. 196.

(24) En el mismo sentido, CERVILLA GARZON, M.* José, <El esperado informe sobre la prestacién por cese
de actividad: andlisis del dambito subjetivo, hecho causante, dindmica, cuantia y disefio financiero», Documentacion
Laboral, 2009, n.° 89, p. 101.
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Al margen de las reglas especificas para la prestacion por cese de actividad expresa-
mente previstas por el legislador en los articulos 8.3 y 11.2 de la Ley 32/2010, conviene
traer a colacion las reglas generales de computo de cotizaciones en los regimenes que
integran trabajadores por cuenta propia, partiendo de cudl sea la fecha de devengo de las
cuotas y la de su concreto abono.

Cuotas devengadas con posterioridad al hecho causante. Las cuotas que se devenguen
con posterioridad al hecho causante de la prestacién no pueden ser computadas a efectos
del cumplimiento del periodo minimo de cotizacién exigido. No obstante lo anterior, he-
mos de tener en cuenta que las cuotas adeudadas después del hecho causante pero antes de
la solicitud de la prestacidn, si que repercutirian en el derecho a ella, pues determinarian el
incumplimiento del requisito de encontrarse al corriente ya que el articulo 28.2 se refiere a
las cuotas exigibles en el momento de causarse la correspondiente prestacion (STS de 25
de septiembre de 2003, recurso 4778/2002).

Cuotas devengadas con anterioridad al hecho causante. Por lo que respecta a las cuo-
tas devengadas con anterioridad al hecho causante, hemos de distinguir los dos supuestos
siguientes, en funcién de si el momento de su ingreso es anterior o posterior al hecho
causante:

a) Cuotas ingresadas fuera de plazo pero con anterioridad al hecho causante de la
prestacion. Si en el Régimen General, las cuotas ingresadas fuera de plazo, pero
con anterioridad al hecho causante de la prestacion, ni afectan al derecho a las
prestaciones, ni determinan la responsabilidad empresarial®, en el RETA tales
cuotas son ineficaces a efectos de completar el periodo de carencia®®, pues de
acuerdo con el articulo 28.3.c) del Decreto 2530/1970 no producirdn efectos para
las prestaciones, las cotizaciones que por cualquier causa hubiesen sido ingresadas
indebidamente, en su importe y periodos correspondientes®”.

b) Cuotas extemporaneas ingresadas con posterioridad al hecho causante de la presta-
cién. En el Régimen General las cuotas no abonadas si que se computan a efectos
de acreditar el periodo de carencia, pero su abono con posterioridad al hecho cau-
sante no exime de responsabilidad al empresario [articulo 94.2.2.b) LSS de 1966].
En los regimenes correspondientes a trabajadores por cuenta propia, por el contra-
rio, los tribunales han denegado eficacia, a efectos de acreditar el cumplimiento del
requisito de carencia, a las cuotas abonadas con posterioridad al hecho causante,
pues admitir lo contrario produciria una injusta compra de pensiones®®, y ello aun
cuando se encuentren prescritas®”. Sin embargo, si que parece que estando pres-
crita la deuda se ha de entender cumplido el requisito de estar al corriente porque,

(25) SSTS 27 de febrero de 1996, recurso 1896/1996, 31 de enero de 1997, recurso 820/1996, y 22 de febrero
de 2001, recurso 3033/2000.

(26) STS de 26 de enero de 1994, recurso 247/1993.

(27) CERVILLA GARZ()N, M.* José, «Eficacia de cuotas en relacion con el derecho a prestaciones de los tra-
bajadores auténomos», Temas Laborales, 2006, n.° 84, p. 120.

(28) STS de 26 de enero de 1994, recurso 247/1993.

(29) STS de 3 de febrero de 1993, recurso 1017/1992. En el mismo sentido, con respecto al REA: STS de 19 de
enero de 1998, recurso 2129/1997.
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al no ser juridicamente exigible, no habria un descubierto del que se derivara la
privacién de la prestacion.

D) Encontrarse en situacion legal de cese de actividad

Para tener derecho a la prestacion es necesario que el profesional se encuentre en situacion
legal de cese de actividad, en los términos analizados en el epigrafe segundo de este co-
mentario. Como ya vimos, no basta con la interrupcién o el cese de la actividad, sino que
es necesario que una u otro obedezcan a una de las causas relacionadas en el articulo 5 de
la Ley 32/2010, a través del cual se garantiza su cardcter involuntario.

Esta involuntariedad no sélo se exige en el momento de acceso a la prestacion, sino que
ha de mantenerse durante todo el periodo de su abono y de ahi que sea obligatorio que el
profesional suscriba el compromiso de actividad previsto en el articulo 231 LGSS y acredite
activa disponibilidad para la reincorporacion al mercado de trabajo a través de las activida-
des formativas, de orientacidn profesional y de promocion de la actividad emprendedora a
las que pueda convocarle el Servicio Publico de Empleo de la correspondiente Comunidad
Auténoma o, en su caso, el Instituto Social de la Marina. No se requiere, sin embargo, la
inscripcion de auténomo como desempleado o la renovacién de la demanda de empleo.

Por su parte, el articulo 17.1 de la Ley 32/2010, en sus letras g) y h), impone al beneficia-
rio de la prestacidn por cese de actividad la obligacidn de realizar las actividades formativas,
de orientacidn profesional y de promocidn de la actividad emprendedora a las que se le convo-
que.Y laDF2.#dela Ley 32/2010, ha modificado el articulo 25 LISOS al objeto de considerar
infraccion de cardcter grave el rechazar una oferta de empleo adecuada o negarse a participar
en los programas de empleo o en las acciones de promocién, formacién, motivacion, informa-
cion, orientacion, insercidn o reconversion profesional; infraccién de la que, como veremos,
se puede derivar la pérdida temporal o, incluso, la extincién del derecho al subsidio.

En nuestra opinidn, la disposicién del auténomo por incorporarse nuevamente en el
mercado de trabajo igualmente se cumpliria si el profesional, en vez de encauzarse hacia
un trabajo por cuenta propia, lo hiciese hacia un empleo asalariado y, sin embargo, parece
que las medidas de orientacion profesional se dirigen exclusivamente a la promocién de la
actividad emprendedora, lo que carece de sentido®”,

E) No haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho
a la pension contributiva de jubilacion

De conformidad con lo establecido en el articulo 4.1.d) de la Ley 32/2010, el derecho a la
proteccion por cese de actividad se condiciona a que el sujeto no haya cumplido la edad or-
dinaria para causar la pension contributiva de jubilacién. De esta manera, si el cumplimiento
de la edad ordinaria para causar derecho a la pensién de jubilacion sobreviene durante la
percepcion de la prestacion por cese de actividad, €sta se extingue en virtud de lo dispuesto
en el articulo 11.1.d) de la Ley 32/2010. Por el contrario, si el auténomo tiene cumplida esta

(30) CERVILLA GARZON, M.* José, «El esperado informe sobre la prestacién por cese de actividad: anlisis del
ambito subjetivo, hecho causante, dindmica, cuantia y diseflo financiero», Documentacion Laboral, 2009, n.° 89, p. 96.
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edad en el momento del hecho causante de la prestacion, tendrd vedado
el acceso a ella. No obstante lo anterior, el propio legislador prevé un
supuesto excepcional: podrd lucrar la prestacién por cese de actividad
el trabajador auténomo que, habiendo cumplido la edad ordinaria para
causar derecho a la pension contributiva de jubilacién, no tuviera acre-
ditado el periodo de cotizacién necesario.

F) Hallarse al corriente en el pago
de las cuotas a la Seguridad Social

Para tener derecho a la prestacion por cese de actividad es necesario,
ademds, que el profesional se halle al corriente en el pago de las
cuotas a la Seguridad Social. Ahora bien, el articulo 4.1.e) de la Ley
32/2010 reitera la regla de invitacién al pago que rige en el RETA
con cardcter general. En efecto, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 28.2 del Decreto 2530/1970, es condicién indispensable para
tener derecho a la prestacion que el posible beneficiario se halle al
corriente en el pago de las cuotas exigibles en la fecha de su hecho
causante. No obstante, si el profesional no se encuentra al corriente
en el pago de cuotas, pero tiene cubierto el periodo minimo de coti-
zacion preciso, la entidad gestora ha de invitarle al pago de las cuotas
adeudadas en el plazo improrrogable de 30 dias naturales. Adviértase
que no se trata de ingresar las cuotas adeudadas para cubrir el perio-
do de carencia exigido, pues el mecanismo de invitacién al pago se
condiciona a que el trabajador acredite el periodo minimo de cotiza-
cién preciso para tener derecho a la prestacién de que se trate. Las
cuotas ingresadas con posterioridad al hecho causante son eficaces
para cumplir el requisito de estar al corriente de pago, pero no para
acreditar el periodo minimo de carencia que ya se debia tener cubier-
to en tal momento (STS de 26 de enero de 1994, recurso 247/1993).

Si, atendiendo a tal invitacion, el profesional ingresara las cuotas
debidas en el plazo sefialado, se le considerard al corriente de éstas a
efectos de la prestacion solicitada. Si el pago se realizara fuera de dicho
plazo se penalizard al beneficiario de la siguiente manera: si se trata de
prestaciones de pago unico o de subsidios temporales, la prestacion se
concederd reducida en un 20%. Si se trata de pensiones, sus efectos eco-
némicos se pospondran al dia primero del mes siguiente a aquel en el
que tuvo lugar el ingreso de las cuotas adeudadas. Como senala la STS
de 22 de septiembre de 2009, recurso 4509/2007, el destino de la pres-
tacion estd en funcion de la respuesta del sujeto a la invitacion al pago,
de forma que: a) si las cuotas se ingresan en el plazo legal, la prestacion
se reconoce; b) si no se ingresan, no se reconoce, y ¢) pero si se ingresan
con retraso, la prestacién se reduce en un 20% o su devengo se retrasa
hasta el momento del pago, segin se trate de prestaciones de pago tGnico
y subsidios temporales o pensiones. No cabe, por tanto, denegar la pres-
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tacién por no encontrarse al corriente en el pago de cuotas, sino que la entidad competente
para la gestion de la prestacion estd obligada a cursar la invitacion en los términos del articulo
28.2 del Decreto 2530/1970; hasta el punto de que si ésta no cursa la invitacién en el momen-
to oportuno —esto es, antes de pronunciarse sobre el reconocimiento de la prestacion— la
prestacion debe reconocerse (STS de 22 de septiembre de 2009, recurso 4509/2007).

Por dltimo, hemos de tener en cuenta que la concesion de un aplazamiento en el pago
de las cuotas da lugar a que el deudor sea considerado al corriente de sus obligaciones con
la Seguridad Social de cara al reconocimiento de prestaciones (articulo 71 de la Orden TAS
2064/19956Y). Ahora bien, es necesario que dicho aplazamiento se haya obtenido con an-
terioridad a que se produzca el hecho causante de la prestacidn, pues en caso contrario no
se consideraria al profesional al corriente de sus obligaciones y deberia abonar las cuotas
adeudadas en los términos ya apuntados.

G) Requisitos adicionales para los autonomos con trabajadores a su cargo

El articulo 4.2 de 1a Ley 32/2010 afnade un requisito adicional a los autonomos con trabaja-
dores a su cargo que cesen en su actividad por motivos econdmicos, técnicos, productivos
u organizativos pues, en tal caso, el derecho a la proteccion se condiciona al cumplimiento
«de las garantias, obligaciones y procedimientos regulados en la legislacion laboral». Pa-
rece necesario, en tal caso, que la interrupcién o el cese de la actividad se canalice por los
tramites previstos en el articulo 51 ET, al que el articulo 47 del mismo cuerpo legal expre-
samente se remite, y que se respeten todos los derechos que la legislacion laboral reconoce
a los trabajadores ante tales circunstancias.

H) Requisito adicional en caso de reconocimiento de una nueva prestacion

Si al trabajador auténomo ya se le hubiese reconocido con anterioridad el derecho a la
prestacion por cese de actividad y solicitara un nuevo reconocimiento, el articulo 8.2 de la
Ley 32/2010, tras la modificacién introducida por la DA 22.* de la Ley 35/2010¢? exige,
ademads, que hayan transcurrido 18 meses desde el reconocimiento del dltimo derecho a
la prestacion®. Conviene llamar la atencién sobre el hecho de que el dies a quo no es la
fecha de término de la prestacion anterior, sino la fecha de su reconocimiento, de lo que se
deduce que si el autonomo ya hubiera disfrutado, en un derecho anterior, de doce meses de
prestacion (por acreditar cotizaciones durante un periodo igual o superior a 48 meses), no
podria causar un nuevo derecho hasta que no hayan transcurrido dos afios desde el anterior
reconocimiento (uno, durante el cual se percibi6 el subsidio y otro, durante el cual se debid
cotizar de forma ininterrumpida), pues el transcurso de los 18 meses no exime, como es ob-

(31) Orden TAS 2064/1995, por la que se establecen normas para la aplicacién y desarrollo del Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social.

(32) Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE de
18 de septiembre de 2010, n.° 227).

(33) Con anterioridad a la reforma, el precepto exigia inicamente un periodo de doce meses a computar, no des-
de la fecha del reconocimiento del anterior derecho, sino desde el momento de su extincién, lo que tiene plena légica
si tenemos en cuenta que durante el periodo de percepcion de la prestacién, aunque el 6rgano gestor abona las cuotas
correspondientes, no se cubre el riesgo de cese de actividad.
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vio, del cumplimiento de los restantes requisitos entre los que se encuentra el acreditar un
periodo minimo de cotizacién de doce meses, pues hemos de tener en cuenta que, durante
la percepcidn del subsidio, el 6rgano gestor abona las correspondientes cuotas a la Segu-
ridad Social, pero entre ellas no se encuentra la cobertura del riesgo de cese de actividad.
Con tal regulacion parece que el legislador pretende evitar el encadenamiento estratégico
de periodos de actividad con periodos de percepcion de la prestacion.

3. Financiacion y gestion de la prestacion por cese de actividad

La proteccion por cese de actividad se financia exclusivamente con cargo a la cotizacion
por dicha contingencia de los trabajadores auténomos que tengan protegida la cobertura
por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (articulo 14 de la Ley 32/2010). La
cuota a ingresar por dicha contingencia es el resultado de multiplicar la base de cotizacién
por un tipo fijo: a) la base de cotizacién se correspondera con la elegida por el propio tra-
bajador dado de alta en el RETA o por la que le corresponda como trabajador por cuenta
propia en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar; b) el tipo de cotizacién se de-
terminard anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado; si bien, el articulo
14.3 de la Ley 32/2010 ha fijado, con cardcter temporal, un tipo del 2,2% aplicable sobre la
base de cotizacidn; lo que supone un incremento de la cuota que oscila, con cardcter men-
sual, entre un minimo de 18,52 euros y un maximo de 70,36 euros, tal y como se desglosa
al pie. No obstante, conviene hacer constar que, de acuerdo con lo dispuesto en la DA 2.*
de la Ley 32/2010, los trabajadores auténomos acogidos al sistema de proteccidén por cese
de actividad tendrdn una reduccién de 0,5 puntos porcentuales en la cotizacién por la co-
bertura de la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. En aplicacién de lo
anteriormente expuesto, el importe de la cuota en el RETA se desglosarfa como sigue:

IMPORTE TOTAL CUOTA SIN COBERTURA DEL CESE DE ACTIVIDAD

Base Base Cuota Cuota

Contingencia P P Tipo s an
minima | méxima minima maxima

Contingencias comunes (salvo IT) | 841,80 € | 3.198,00 €| 23,60% 198,66 € 754,73 €

Incapacidad temporal 841,80 €]3.198,00 € 3,30% 27,78 € 105,53 €
Contingencias profesionales 841,80 €| 3.198,00 € | Segtin tarifa | Segun tarifa | Segin tarifa
Cuota total 226,44 € 860,26 €

IMPORTE TOTAL CUOTA CON COBERTURA DEL CESE DE ACTIVIDAD

Base Base Tipo Cuota Cuota
minima maxima p minima maxima

Contingencias comunes (salvo IT) | 841,80 € | 3.198,00 €| 23,60% 198,66 € 754,73 €

Contingencia

Incapacidad temporal 841,80 €| 3.198,00 € 2,80% 23,57 € 89,54 €
Contingencias profesionales 841,80 € | 3.198,00 € | Segtin tarifa | Segun tarifa | Segun tarifa
Cese actividad 841,80 €| 3.198,00 € 2,20% 18,52 € 70,36 €
Cuota total 240,75 € 914,63 €
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La fecha de efectos de la cobertura frente al riesgo de cese de actividad comenzard a
partir del primer dia del mismo mes en que sea formalizada.

La recaudacién de las cuotas por cese de actividad compete a la Tesoreria General de
la Seguridad Social (articulo 15.1 de la Ley 32/2010) y se regird por las normas especifi-
cas, en materia de recaudacion, para los regimenes de auténomos (articulos 43 a 45 RD
2064/1995) o de los trabajadores del mar (articulos 51 a 55 RD 2064/1995). El 1% de los
ingresos obtenidos por la Tesoreria General de la Seguridad Social a través del pago de
cuotas se destinard al establecimiento de medidas de formacién, orientacién profesional y
promocién de la actividad emprendedora de los trabajadores auténomos (articulo 14.4 de
la Ley 32/2010). Por ello, dicho importe se debera poner a disposicion del Servicio Publico
de Empleo de la Comunidad Auténoma competente y del Instituto Social de la Marina, en
proporcion al nimero de beneficiarios que gestionen.

Por lo que respecta a la gestion de la prestacion econdmica por cese de actividad, he-
mos de tener en cuenta que ésta corresponde a la mutua de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales con la que el trabajador auténomo tenga concertada la cobertura de las
contingencias profesionales. Salvo la recaudacion de las cuotas (que corresponde, como
hemos visto, a la Tesoreria General de la Seguridad Social), a la mutua le compete el reco-
nocimiento de la prestacion, asi como su pago, su suspension, extincion y reanudacién. El
articulo 28.2 LISOS, en la redaccién dada por la DF 2.*Cinco de la Ley 32/2010, tipifica
como infraccion de caricter grave, sancionable con multa de 626 euros a 6.250 euros, no
atender las solicitudes de cobertura de la proteccion por cese de actividad de los trabajado-
res auténomos con los que tenga formalizada la cobertura de contingencias profesionales.

No obstante lo anterior, la gestion corresponderd al Instituto Social de la Marina —en
el ambito del RETM— o al Servicio Piiblico de Empleo Estatal —en el dmbito del RETA—
cuando el auténomo tenga cubierta la proteccion de las contingencias profesionales a tra-
vés de una entidad gestora de la Seguridad Social (DA 4.* de la Ley 32/2010), en aplicacién
de la opcién que otorga la DA 11.%2 LGSS.

4. Laintensidad de la accion protectora

La suficiencia prestacional que consagra el articulo 41 CE se juega tanto en la cuantia
de la prestacion, como en el periodo durante el cual se protege al ciudadano frente a una
concreta situacion de necesidad. El objeto del presente epigrafe es precisamente abordar
los dos elementos que integran la intensidad de la accidn protectora ante el riesgo de cese
de actividad.

A) Duracion de la prestacion

La duracién de la prestaciéon econdmica por cese de actividad estd en funcién de dos fac-
tores: de un lado, del periodo cotizado; de otro, de la edad del beneficiario. En efecto, de
conformidad con el articulo 8 de la Ley 32/2010, la duracién de la prestacién por cese de
actividad oscila entre un minimo de dos meses y un maximo de doce, dependiendo del
periodo cotizado dentro de los 48 meses anteriores a la situacién legal de cese de activi-
dad, fijando una relacion, con caricter general de seis meses cotizados por cada mes de
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prestacion. No obstante lo anterior, la DA 1. de la Ley 32/2010 prevé
un régimen especifico para los beneficiarios de la prestacion por cese
de actividad mayores de 60 afios, de acuerdo al cual la duracién oscila
igualmente dentro de la misma horquilla (dos meses como minimo,
doce meses como médximo), pero fijando una relacién entre el tiempo
de cotizacioén y el de prestacion que se reduce de forma inversamente
proporcional al tiempo cotizado. Asi, si por doce meses de cotizacién
se tiene derecho a dos meses de subsidio (con base en una relacién 6 a
1), por treinta y seis meses de cotizacion el subsidio se prolonga hasta
los diez meses (con base a una relacién 3,6 a 1).

I. DURACION DE LA PRESTACION POR CESE DE ACTIVIDAD DE
LOS TRABAJADORES AUTONOMOS MENORES DE 60 ANOS (ARTICULO 8)

Periodo de cotizacion Periodo de proteccion
De 12 a 17 meses 2 meses
De 18 a 23 meses 3 meses El Gobierno debe
De 24 a 29 meses 4 meses elaborar un estudio
De 30 a 35 meses S meses para verificar la
De 36 a 42 meses 6 meses viabilidad financiera
De 43 a 47 meses 8 meses de este sistema
De 48 meses en adelante 12 meses de proteccion

II. DURACION DE LA PRESTACION POR CESE DE ACTIVIDAD
DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS A PARTIR DE LOS 60 ANOS (DA 1.7)

Periodo de cotizacion Periodo de proteccion
De 12 a 17 meses 2 meses
De 18 a 23 meses 4 meses
De 24 a 29 meses 6 meses
De 30 a 35 meses 8 meses
De 36 a 42 meses 10 meses
De 43 meses en adelante 12 meses

En el plazo de dos afios desde la fecha de entrada en vigor de la
Ley 32/2010, el Gobierno elaborara un estudio a efectos de verificar la
viabilidad financiera del sistema de proteccion frente al cese de acti-
vidad. De desprenderse de €ste un resultado positivo, se realizard una
propuesta de incremento de la duracién de la prestacion (DA 10.* de
la Ley 32/2010).
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B) La cuantia del subsidio

La cuantia de la prestacion por cese de actividad no representa un importe fijo, homogé-
neo, para todos los beneficiarios de la prestacion, sino un importe variable, resultado de
aplicar un determinado porcentaje sobre una base reguladora: El porcentaje asciende al
70% durante todo el periodo de percepcidn del subsidio [a diferencia de lo que ocurre en la
prestacion contributiva por desempleo del Régimen General que prevé una disminucién del
porcentaje en diez puntos (del 70 al 60%), transcurridos seis meses de abono de la presta-
cion] y la base reguladora se calcula sobre el promedio de las bases por las que se hubiera
cotizado durante los doce meses continuados e inmediatamente anteriores a la situacién
legal de cese (articulo 9.1). La menor duracién de la prestacion por cese de actividad, en
comparacién con el subsidio por desempleo del Régimen General, que puede alcanzar
hasta los dos afios, se ve ligeramente compensada por el mantenimiento de un mismo por-
centaje aplicable sobre la base reguladora durante todo el periodo de percepcion.

El legislador ha optado, de esta manera, por una prestacion de cuantia variable cuyo
importe depende de la base elegida por el propio beneficiario con caracter general. Se ha
desatendido asf la propuesta planteada por UPTA®% de establecer una prestacién de cuan-
tia determinada e invariable, mejorable mediante cotizacién complementaria de naturaleza
voluntaria.

El importe de la prestacidn se encuentra limitado por una cuantia minima y una cuantia
maxima que, tomando como referencia el indicador publico de renta de efectos multiples
(en adelante, IPREM), varia en funcién de los hijos a cargo del beneficiario.

Cuantia minima (importe mensual) Cuantia maxima (importe mensual)
Hijos a cargo
% IPREM Cuantia 2010 % IPREM Cuantia 2010
Ninguno 80% 497,01 € 175% 1.087,21 €
Uno 107% 664,75 € 200% 1.242,52 €
Dos o mas 107% 664,75 € 225% 1.397,84 €

A este respecto, se entiende por hijo a cargo el menor de 26 afios, 0 mayor de esa
edad siempre y cuando acredite una discapacidad en grado igual o superior al 33%, que
conviva con el beneficiario y que carezca de rentas por importe del salario minimo inter-
profesional excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias (articulo 9.2 de la
Ley 32/2010).

5. Solicitud y nacimiento de la prestacion

El profesional puede solicitar la prestacioén hasta el dltimo dia del mes siguiente a aquel
en que se produjo efectivamente el cese de actividad. No obstante lo anterior, en las si-
tuaciones legales de cese de actividad por motivos econémicos, técnicos, productivos u

(34) Uniodn Profesional de Trabajadores Auténomos.
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organizativos, por fuerza mayor, por violencia de género, por voluntad del cliente fundada
en causa justificada y por muerte, incapacidad y jubilacion del cliente, el plazo de solicitud
comenzara a computar a partir de la fecha que se hubiere hecho constar en los correspon-
dientes documentos que acrediten la concurrencia de tales situaciones, con independencia
de que el cese efectivo de la actividad se hubiese producido con posterioridad.

Si el profesional tramita la solicitud en dicho plazo, la prestacién econdmica nacerd a
partir del primer dia del segundo mes siguiente a aquel en que se produjo el hecho causan-
te del cese de actividad (articulo 7.1 de la Ley 32/2010). El legislador introduce, asi, un
periodo de espera (de carencia, en sentido estricto) de, como minimo, un mes de duracién
que representa un periodo durante el cual el beneficiario no cobra prestaciéon y que se
computa —no desde el momento de la afiliacién en el sistema— sino desde que se inicia
la situacién de necesidad protegida®. La finalidad de estos periodos de espera, en nuestro
ordenamiento, no es otra que la de poner freno a posibles fraudes o abusos©®. Pues bien,
(qué sentido encuentra en este caso? Parece que la intencién del legislador es evitar la
utilizacién de esta medida para cubrir periodos vacacionales o transitorios de inactividad
inferiores al mes®”.

Por su parte, la solicitud extemporédnea de la prestacion lleva aparejada la penalizacion
de que sean descontados, del periodo de percepcion del subsidio, los dias que medien entre
el dltimo dia de plazo de presentacién de la solicitud y la fecha en que efectivamente ésta
se llevé a efecto (articulo 7.3 de la Ley 32/2010).

6. Suspension y extincion del derecho al subsidio

Segtin el articulo 10 de la Ley 32/2010, el abono de la prestacién se suspenderd en los
siguientes casos: a) durante el periodo que corresponda por aplicacién de una sancién por
infraccién leve o grave; b) durante el cumplimiento de condena que implique privacion
de libertad, y c) durante el periodo de realizacién de un trabajo, ya sea por cuenta propia
o ajena. La suspension del derecho comporta la interrupcién del abono de la prestacion
econdmica y del ingreso de las cuotas a la Seguridad Social, sin afectar a su duracidn,
salvo que el motivo de dicha suspension sea la comisioén de una infraccién, en cuyo caso
el periodo de percepcion se reducird por tiempo igual al de la suspension producida. Con
independencia del momento en el que se produzca la causa de suspension, el abono de la
prestacion y el ingreso de las cuotas se interrumpiran por mensualidades completas.

Finalizada la causa de suspension, si el profesional solicitara la reanudacién del dere-
cho en el plazo de quince dias, disfrutard de la correspondiente prestacion econdmica y del
ingreso de las cuotas a partir del primer dia del mes siguiente. Transcurrido ese plazo, se

(35) Parece que el legislador espaiiol ha tomado como referente la regulacion danesa que prevé un periodo de
espera de cuatro semanas para los trabajadores auténomos beneficiarios de la proteccion por cese de actividad. Ver
Tablas MISSOC: http://ec.europa.eu/employment_social/missoc/db/public/compareTables.do.

(36) OLARTE ENCABO, Sofia, El derecho a prestaciones de Seguridad Social, Madrid: Consejo Econémico
y Social, 1997, p. 201.

(37) Informe de la comision de expertos sobre el establecimiento de un sistema especifico de proteccion por cese
de actividad a favor de los trabajadores auténomos, p. 62.
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descontardn los dias que medien entre la fecha de término de la causa de suspension y el
dia de solicitud de la reanudacion.

Por su parte, el articulo 11 de la Ley 32/2010, relaciona las siguientes causas de extin-
cién del derecho: a) agotamiento del plazo de duracién de la prestacion; b) imposicién de
una sancion; ¢) realizacién de un trabajo por cuenta propia o ajena durante un tiempo igual o
superior a 12 meses, siempre que genere derecho a la proteccion por cese de actividad como
trabajador auténomo®®; d) cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion, salvo que no
se cumplan los demds requisitos para tener acceso a la pension, en cuyo caso el derecho a
la proteccidn por cese se extinguird en el momento en el que efectivamente se acrediten los
mismos o cuando se extinga el plazo maximo de duracién; e) reconocimiento de la pension
de jubilacion o de incapacidad permanente; f) traslado de residencia al extranjero; g) renun-
cia voluntaria del derecho a la prestacion, y h) fallecimiento del beneficiario.

Es obligacion del trabajador auténomo solicitar la baja en la prestaciéon por cese de
actividad en el momento en el que se produzca alguna de las situaciones de suspension o
extincién del derecho [articulo 17.1.d) de la Ley 32/2010].

7. Infracciones y sanciones administrativas

En materia de infracciones y sanciones, el articulo 18 de la Ley 32/2010 se remite a la
LISOS que, a tal efecto, ha sido modificada al objeto de incorporar los tipos relativos a la
prestacion por cese de actividad. Concretamente, y en lo que aqui nos interesa, la DF 2.* de
la Ley 32/2010 ha reformado los articulos 24.3, 25.4 y 26.2 que relacionan, respectivamen-
te, las infracciones de cardcter leve, grave y muy grave de los solicitantes y beneficiarios
de prestaciones, asi como los apartados 1.°y 2.° del articulo 47 que abordan las sanciones
correspondientes. Con ocasion de esta modificacion legislativa, las infracciones y sancio-
nes previstas para los solicitantes y beneficiarios de la prestacion por cese de actividad se
podrian resumir como a continuacién se indica:

INFRACCION LEVE SANCION
a) No comparecer ante el 6rgano gestor | a; e . |Pérdidade 15 dfas
de la prestacion por cese de actividad. de prestacion
b) No devolver justificante de 2. infraccion | Pérdida de 1 mes y 15 dias
Articulo haber F:OII_lpareCIdO en el l}lgar y 3 infraccion Pérdida de 3 meses
24.3 LISOS fecha indicados para gqbrlr las . de prestacién
ofertas de empleo facilitadas.
¢) No cumplir las exigencias 4.* infraccién | Extincion del subsidio

del compromiso de actividad.

(38) Adviértase, en este caso, una clara incoherencia legislativa pues, en virtud de lo establecido en el articulo
8.2 delaLey 32/2010, en la redaccién dada por la DA 22.* de la Ley 35/2010, el trabajador auténomo al que se le hubie-
re reconocido un derecho a la prestacién econémica por cese no podrd volver a solicitar un nuevo reconocimiento hasta
que no transcurra un periodo de dieciocho meses desde la fecha de reconocimiento del ultimo derecho a la prestacion,
por lo que dificilmente habra podido generar en 12 meses un nuevo derecho a la proteccién por cese de actividad.
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INFRACCION GRAVE SANCION
No comunicar las situaciones
Articulo determinantes de la suspension o
extincion del derecho a la prestacion o Extincidn de la prestacion
25.3 LISOS . . .
el haber dejado de cumplir los requisitos
para el derecho a su percepcion.
Negarse a participar en los 1.* infraccién | Pérdida de 1 mes y 15 dias
trabajos de (cl:olaborlacmn sgcml, . > infraceion Pérdida de 3 meses
Artfeulo | Programas de empleo, acciones de )2 de prestacicn
75 4 1ISOS | Promocion, formaci6n, motivacion,
’ informacion, orientacion, insercion
0 reconversion profesiona] 3.* infraccién | Extincién de la prestacién
ofrecidos por el érgano gestor.

INFRACCION MUY GRAVE SANCION

Actuar fraudulentamente con el fin
de obtener prestaciones indebidas o
Articulo superiores a las que correspondan,
26.1 LISOS | o prolongar indebidamente su

de datos o documentos falsos.

Compatibilizar el trabajo por cuenta
ajena o propia con el percibo de la
prestacion por cese de actividad.

Articulo
26.2 LISOS

disfrute mediante la aportacion Extinci6n de la prestacién

Como se aprecia de lo anterior, la comisién de una infraccién
puede ser causa de suspension o, incluso, de extincién del derecho,
dependiendo de la gravedad de la falta y de la existencia de reinci-
dencia. De acuerdo con el articulo 41.1 LISOS, existe reincidencia
cuando se comete una infraccién del mismo tipo y calificacién que
la que motivé una sancidn anterior en el plazo de 365 dias siguientes
al de la notificacion de ésta. No obstante lo anterior, el articulo 47
del mismo cuerpo legal prevé una regulacion especifica que se aparta
del régimen general, pues si bien mantiene el elemento temporal en
términos idénticos, considera que existe igualmente reincidencia «con
independencia del tipo de infraccidon».

De acuerdo con el articulo 48.4 bis LISOS, en la redaccion dada
por la DF 2.%Diez de la Ley 32/2010, la imposicién de sanciones a los
trabajadores autonomos por infracciones con respecto a la prestacion
por cese de actividad corresponderd, a propuesta de la ITSS, al SPEE
o al ISM si la gestiéon compete a un organismo ptblico o a la autoridad
competente correspondiente a la provincia en que se haya procedido
al reconocimiento de la prestacidn, si la gestion la tiene atribuida la
mutua de accidentes.
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8. Régimen de incompatibilidades

La prestacion econémica por cese de actividad es incompatible con el trabajo, ya sea por
cuenta propia o ajena, y ello aunque su realizacion no implique la inclusion obligatoria en el
RETA o en el RETM (articulo 12.1). El articulo 17.1.e) relaciona, entre las obligaciones del
beneficiario de la prestacion por cese de actividad, la de no trabajar durante su percepcion.
Y, por su parte, el articulo 26.2 LISOS en relacién con el articulo 47.1.c) del mismo cuerpo
legal, en la redaccion dada, respectivamente, por la DF 2.*Cuatro y Nueve de la Ley 32/2010,
tipifica como infracciéon de cardcter muy grave, sancionable con la extincién del derecho,
compatibilizar la prestacion por cese de actividad con el trabajo por cuenta propia o ajena.

A este respecto, compartimos la opinién de quienes consideran carente de sentido la
incompatibilidad entre la percepcion de la prestacion con la realizacion de actividades no
incluidas en el sistema de Seguridad Social®®; mdxime si tenemos en cuenta que ésta no
puede devengar a su vez una futura prestacion.

Por otro lado, el subsidio por cese de actividad sera igualmente incompatible con la
percepcion de otras prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social, salvo que
éstas hubieran sido compatibles con el trabajo que dio lugar a la prestacion.

9. Cese de actividad, incapacidad temporal, maternidad y paternidad

El articulo 13 de la Ley 32/2010 establece determinados criterios con respecto al nacimien-
to de la prestacion por cese de actividad, su duracién y su cuantia cuando el hecho causante
se produce mientras el profesional se encuentra en situacion de incapacidad temporal, ma-
ternidad o paternidad. De conformidad con lo establecido en tal precepto, si la causa que
motiva el cese de actividad sobreviene cuando el profesional se encuentra en situacién de
incapacidad temporal, maternidad o paternidad, el beneficiario seguird percibiendo tales
subsidios hasta su extincién, en cuyo momento empezara a cobrar, de cumplir los requi-
sitos exigidos para ello, la prestacion por cese de actividad. No obstante, es importante
llamar la atencién sobre el diferente régimen juridico en lo que respecta a la duracion de
la proteccidn y su cuantia. El periodo en el que el profesional permanece en situacion de
incapacidad temporal, a partir de la fecha de la situacién legal de cese de actividad, se
descuenta del periodo de percepcién de la prestacion por cese. Por el contrario, el tiempo
en el que se solapa la situacion de maternidad o paternidad con la situacion legal de cese
de actividad no se considera consumido a estos efectos, manteniendo integramente el pro-
fesional el derecho a la prestacién que corresponda.

Por lo que respecta a la cuantia, es necesario advertir que desde el momento en el que
se produce el hecho causante de la situacion legal de cese de actividad, el beneficiario del
subsidio de incapacidad temporal continuara percibiendo esta prestacion pero en la mis-
ma cuantia que la prestacion por cese de actividad. Por el contrario, el beneficiario de las
prestaciones por maternidad o paternidad las continuard percibiendo en la cuantia que a
éstas corresponda.

(39) CERVILLA GARZON, M.* José, «El esperado informe sobre la prestacién por cese de actividad: analisis del
ambito subjetivo, hecho causante, dindmica, cuantia y diseflo financiero», Documentacion Laboral, 2009, n.° 89, p. 104.
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CESE DE ACTIVIDAD QUE SOBREVIENE DURANTE UNA BAJA POR INCAPACIDAD TEMPORAL

Inicio [ Cese actividad I | Fin v I
% Br 60% Br 75% BrJ 70% Br l
A ] I 1 /
| H.Cr | Periodo que se
descuenta de la

percepcién del subsidio
por cese de actividad

L JL J
| Ll

Subsidio incapacidad temporal Subsidio cese actividad

CESE DE ACTIVIDAD QUE SOBREVIENE DURANTE UNA BAJA POR MATERNIDAD/PATERNIDAD

| Inicio war | |Cese actividad I | Fin mar I
100% Br 4 100% Br ¢ 70% Br
E‘j e m—
H.C.maT Periodo que MNO se
descuenta de la

percepcion del subsidio
por cese de actividad

Subsidio maternidad/paternidad Subsidio cese actividad

(Pero qué ocurre si el hecho causante de la incapacidad temporal, de la maternidad o
la paternidad se produce cuando el profesional se encuentra percibiendo la prestacién por
cese de actividad? En tal caso, ésta se suspende y el beneficiario pasard a cobrar la presta-
cion que corresponda a la nueva contingencia sobrevenida. Extinguido el subsidio por la
nueva contingencia, el derecho a la prestacion por cese de actividad se reanudaria de oficio
por el 6rgano gestor.

Durante la incapacidad temporal, el auténomo percibira la prestacion en cuantia igual
a la prestacion por cese de actividad. Durante la maternidad o la paternidad, por el con-
trario, el beneficiario cobrard el importe que a estas prestaciones corresponda. El tiempo
transcurrido en incapacidad temporal se computa a efectos de la duraciéon mdxima de la
prestacion por cese de actividad. Las situaciones de maternidad o paternidad que sobreven-
gan durante el periodo de percepcién de la prestacion por cese, por el contrario, represen-
tan un paréntesis no computable.

Por ultimo, es necesario sefialar que si el trabajador auténomo se encontrase en situa-
cion de incapacidad temporal una vez finalizado el periodo de duracion de la prestacion
por cese de actividad, la cuantia del subsidio variard en funcién de las siguientes circuns-
tancias: a) si la baja representa la recaida de un proceso de incapacidad temporal anterior,
el beneficiario seguird percibiendo la prestacion por esta contingencia en la misma cuantia
en la que la venia percibiendo; b) si no representa una recaida, el beneficiario seguird per-
cibiendo la prestacion por incapacidad temporal en cuantia igual al 80% del IPREM.
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10. Jurisdiccion competente

En aplicacién de lo previsto en el articulo 19 de la Ley 32/2010, serdn competentes los
organos jurisdiccionales del orden social para conocer de las decisiones del érgano gestor
relativas al reconocimiento, suspension o extincion de la prestacion, asi como a su pago.
El interesado podrd efectuar reclamacion previa ante el drgano gestor antes de acudir al
6rgano jurisdiccional del orden social competente. Esta reclamacién previa ante la mutua
tiene cardcter potestativo y no representa un requisito sine qua non“?.

IV. LA PRESTACION ADICIONAL

Ademas de la prestacién econdmica por cese de actividad, la accién protectora comprende
una prestacion adicional que consiste en el abono de las cuotas por contingencias comunes,
a partir del mes inmediatamente siguiente al del hecho causante del subsidio si la pro-
teccion se hubiera solicitado en plazo [articulos 3.1.b) y 7.4 de la Ley 32/2010]. En caso
contrario, se tomara como referencia, no la fecha del hecho causante, sino la fecha de la
solicitud de la prestacion.

No obstante lo anterior, si la causa determinante del cese de actividad fuera la violencia
de género, el 6rgano gestor no tendrd obligacion de ingresar las cuotas correspondientes al
trabajador auténomo, y ello por cuanto el articulo 21.5 LO 1/2004 exime a las trabajadoras
por cuenta propia victimas de violencia de género que cesen en su actividad para hacer
efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social integral, de la obligacion de coti-
zar durante un periodo de seis meses, y asimila este periodo a tiempo de cotizacién efectiva
a efectos de las prestaciones de Seguridad Social.

La base de cotizacion sobre la que calcular la cuota serd la base reguladora de la pres-
tacion por cese de actividad (por tanto, el promedio de las bases de cotizacion correspon-
dientes a los doce meses inmediatamente anteriores al hecho causante), siempre y cuando
su cuantia no sea inferior al importe de la base minima o base tnica del correspondiente
régimen; lo que puede ocurrir cuando el importe de la base minima de cotizacién fuese
objeto de incremento™V.

La cotizacidn se circunscribe a la cobertura de las contingencias comunes, sin incluir las
cuotas correspondientes a las contingencias profesionales y a la misma prestacién por cese
de actividad; lo que encuentra su l6gica, en el primer caso, en el hecho de que el beneficiario
no se enfrenta, durante este periodo, a ningtin riesgo profesional y, en el segundo, por cuanto
se trata de evitar que las prestaciones del sistema devenguen a su vez prestaciones.

Notese, por dltimo, que el nacimiento de este derecho no coincide con el de la presta-
cion sustitutiva de las rentas de activo que, como hemos visto, impone un periodo de espera

(40) RODRIGUEZ CARDO, Ivin Antonio, «La prestacién por cese de actividad del trabajador auténomo. Co-
mentario de urgencia a la Ley 32/2010, de 5 de agosto», Actualidad Laboral, 2010, n.° 19.

(41) PANIZO ROBLES, Juan Antonio, «Un nuevo paso en la homogeneizacion protectora entre regimenes de
Seguridad Social: el sistema especifico de proteccién por cese de actividad de los trabajadores auténomos (comentarios
al contenido de la Ley 32/2010, de 5 de agosto), Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social. Comen-
tarios, casos prdcticos: recursos humanos. 2010, n.° 329/330, p. 71, nota 27.
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de, al menos, un mes, abondndose a partir del segundo mes siguiente
al del cese de la actividad. Tal regulacién no parece sino un error le-
gislativo; maxime si tenemos en cuenta la conexidn entre ambas pres-
taciones, en la medida en que el derecho a esta prestacion adicional se
condiciona al derecho a la prestacién econdmica; una prestacioén que,
como sabemos, puede solicitarse hasta el dltimo dia del mes siguiente
al que se produjo el cese de la actividad lucrativa.

Inicio abono Inicio prestacion
Cese actividad cuotas econémica
. v Y Y
T T T
Febrero

V. LA PRESTACION ECONOMICA
DE CARACTER NO CONTRIBUTIVO

La DA 13.% habia previsto una prestacién econémica de cardcter no
contributivo para aquellos trabajadores auténomos que hubieran cesa-
do en el ejercicio de su actividad profesional y no percibieran ninguna
otra ayuda o prestacion publica, y cuyo importe ascendia a 425 euros
mensuales durante un maximo de seis meses.

La concesion de este subsidio, aun cuando se encontraba a expen-
sas de un futuro desarrollo reglamentario, se condicionaba al cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

a) Haber cesado en la actividad profesional a partir de 1 de enero
de 20009.

b) Haber cotizado en el RETA tres de los ultimos cinco afios.

¢) Carencia de ingresos por no recibir ninguna otra ayuda o presta-
cién publica con el objetivo de dar un soporte econémico durante
su itinerario de orientacién y formacién profesional y porque
la media de ingresos familiares no supera el 75% del SMI.

d) Suscribir el compromiso de actividad y realizar un minimo de
180 horas de formacion.

No obstante lo anterior, dicha disposicion ha sido derogada pocos
meses después por la DD tnica.1.d) de la Ley 35/2010“?, por lo que
la prestacion no contributiva por cese de actividad no ha llegado a ver
la luz.

La prestacion no
contributiva por cese
de actividad no ha
llegado a ver la luz

(42) Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE de

18 de septiembre de 2010, n.° 227).
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VI. CUADRO COMPARATIVO ENTRE LA PRESTACION POR DESEMPLEO EN
EL REGIMEN GENERAL Y LA PRESTACION ECONOMICA POR CESE DE
ACTIVIDAD DE LOS PROFESIONALES POR CUENTA PROPIA O AUTONOMOS

Prestacion por desempleo
en el Régimen General

Prestacion por cese de actividad

Situacion de

Pérdida del salario con motivo de la extincién
de un contrato de trabajo, siempre y cuando
dicha extincién constituya una «situacion le-
gal de desempleo» (enumeradas en el articu-
lo 208 LGSS).

En definitiva es la situacién de quien pierde

Pérdida de la renta con motivo de la interrup-
cién o el cese de una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo, derivados de
alguna de las causas determinantes de la «si-
tuacion legal de cese de actividad» (enume-
radas en el articulo 5 de la Ley 32/2010).

varian en funcién de las responsabilidades
familiares:

Tope minimo:

— Sin hijos a cargo: 80% IPREM.
— Con hijos a cargo: 107% IPREM.
Tope méximo:

— Sin hijos a cargo: 175% IPREM.
— Con 1 hijo a cargo: 200% IPREM.
— Con 2 o + hijos a cargo: 225% IPREM.

necesidad su empleo «pudiendo y queriendo trabajar». | En definitiva, es la situacion de quien cierra
La falta de empleo puede ser: su negocio «pudiendo y queriendo ejercer
T Lo indefinid una actividad profesional».
a) Temporal o ndefimaa. La falta de actividad puede ser:
b) Total o parcial.
a) Temporal o indefinida.
b) En todo caso, total.

a) Encontrarse en alta o en situacion asimi- | a) Encontrarse en alta o en situacion asimi-

lada a la de alta. lada.

b) Acreditar un periodo de cotizacién de 1| b) Tener cubiertas las contingencias profe-

afio dentro de los tltimos 6. sionales.

¢) Estar en situacion legal de desempleo. c¢) Tener cubierto un periodo minimo de co-

d) Acreditar disponibilidad para buscar ac- tizacion de 1 afio.

RequlSltOS tivamente emp]eo y para aceptar coloca- | d) Encontrarse en situacion legal de cese de
cién adecuada. actividad.

e) No haber cumplido la edad de jubilacién. | €) Suscribir el compromiso de actividad y
acreditar disponibilidad para la reincor-
poracién al mercado de trabajo.

f) No haber cumplido la edad de jubilacién.
g) Hallarse al corriente en el pago de cuotas.

Cuantia: % Base reguladora. Cuantia = % Base reguladora.

a) Porcentaje: Varfa en funcién del periodo: | a) Porcentaje: 70% durante todo el periodo

— 180 primeros dias: 70% de la base regula- | de disfrute.

dora. b) Base reguladora = Promedio de las ba-
— Perfodo restante: 60% de la base regula- | ses por las que se hubiera cotizado durante
dora. los doce meses continuados e inmediatamen-

. | te anteriores a la situacion de cese.

b) Base reguladora = Promedio de las 6 dl- ) o o
timas bases de cotizacién por desempleo. Elimporte de la prestacion estd sujeto a unos
. . P topes minimos y mdximos, cuyos importes

El importe de la prestacion esta sujeto a unos p -7 o
. o P . varfan en funcién de las responsabilidades
Cuantia topes minimos y maximos, cuyos importes

familiares:

Tope minimo:

— Sin hijos a cargo: 80% IPREM.
— Con hijos a cargo: 107% IPREM.
Tope médximo:

— Sin hijos a cargo: 175% IPREM.
— Con 1 hijo a cargo: 200% IPREM.
— Con 2 o + hijos a cargo: 225% IPREM.
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Prestacion por desempleo
en el Régimen General

Prestacion por cese de actividad

Duracion

Varia segin el nimero de dias cotizados en
los dltimos 6 afios:

Duracién minima: 4 meses (por 360 dias co-
tizados).

Duraciéon maxima: 2 afios (por 2.160 dias
cotizados).

Varia segin el nimero de meses cotizados
durante los dltimos 4 afios y de la edad del
beneficiario:

Duraciéon minima: 2 meses (por 12 meses
cotizados).

Duracién méaxima: 12 meses (por 48 meses
cotizados o 43 para los mayores de 60 afios).

Financiacion

La prestaciéon por desempleo se financia a
través de las cotizaciones de empresarios y
trabajadores.

La cuota representa el resultado de multipli-
car la base de cotizacién por conceptos de re-
caudacién conjunta (desempleo, FOGASA y
formacidn profesional) por un tipo que varia
en funcion del tipo de contrato que tenga el
trabajador y de la jornada que realice:

a) Contratos indefinidos, contratos en prac-
ticas, de relevo e interinidad y contratos
suscritos con personas con discapacidad
(cualquiera que sea su modalidad): 7,05%
(6,70% a cargo de la empresa y 1,55% a
cargo del trabajador).
Contratos de duracion determinada a tiem-
po completo: 8,30% (6,70% a cargo de la
empresa y 1,60% a cargo del trabajador).
¢) Contratos de duracion determinada a tiem-
po parcial: 9,30% (7,70% a cargo de la
empresa y 1,60% a cargo del trabajador).

b

=

La prestacion por cese de actividad se finan-
cia exclusivamente con cargo a la cotizacién
de los trabajadores auténomos.

La cuota es el resultado de multiplicar la base
de cotizacién por un tipo fijo del 2,2%.

Gestion

Servicio Publico de Empleo Estatal.

Dependiendo de con quien haya cubierto el
profesional las contingencias profesionales:

a) La mutua de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales.

b) El Servicio Piblico de Empleo Estatal (en

el ambito del RETA) o el Instituto Social
de la Marina (en el ambito del RETM).

Solicitud

Plazo: 15 dias.

El retraso en la solicitud la supone la pérdi-
da de tantos dias de derecho a la prestacién
como los que medien entre la situacion legal
de desempleo y la fecha en que efectivamen-
te se formule la solicitud.

Plazo: Hasta el dltimo dia del mes siguiente
a aquel en que se produjo el cese de activi-
dad o la causa determinante de éste, segin
los casos.

El retraso en la solicitud supone la pérdida de
tantos dias de derecho a la prestaciéon como
medien entre el ultimo dia de plazo de pre-
sentacion de la solicitud y la fecha en que
efectivamente ésta se llevo a efecto.

Nacimiento

A partir de que se produzca la situacion legal
de desempleo, siempre y cuando se solicite
la prestacién en plazo.

A partir del primer dia del segundo mes si-
guiente a aquel en que se produzca el hecho
causante de la actividad, siempre y cuando la
prestacion se solicite en plazo.
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PZisgcli(:’;iﬁ?ernd:}seex:zll’):O Prestacion por cese de actividad
Causas de suspension (articulo 212 LGSS): | Causas de suspension:
a) La imposicién de una sancién por infrac- | ) La imposicién de una sancién por infrac-
cién leve o grave. cién leve o grave.
b) Cumplimiento del servicio militar. b) Privaci6n de libertad.
¢) Privacién de libertad. ¢) Realizacion de un trabajo por cuenta propia
Suspension | d) Realizacién de un trabajo por cuenta aje- 0 ajena por tiempo inferior a 12 meses.
na de duracién inferior a 12 meses y por
cuenta propia de duracién inferior a 24
meses.
e) Tramitacién recurso sentencia sobre des-
pido, cuando la empresa hubiera optado
por la readmisién (articulo 295 LPL).
Causas de extincion (articulo 213 LGSS): Causas de extincion (articulo 11 de la Ley
32/2010):
a) Agotamiento del plazo de duracion de la ) ) »
prestacion. a) Agotamiento del plazo de duracién de la
b) Imposicién de una sancion. prestac.:u')l/m »
¢) Realizacion de un trabajo por cuenta aje- b) Imp(?swl'o/n de una sanc'lon. . .
na de duracién igual o superior a 12 me- c) Reahza'clon de un trabajo por tiempo igual
Extincion ses, o por cuenta propia de duracién igual o duracion a 12 meses.
o0 superior a 24 meses. d) Cumplimiento de la edad de jubilacién or-
d) Cumplimiento de la edad de jubilacién dinaria.
ordinaria. e) Reconocimiento de la condicién de pen-
€) Reconocimiento de la condicién de pen- sionista de Juanm(’)r% ode 1nva11.dez.
sionista de jubilacién o de invalidez. f) Traslado de residencia al extranjero.
f) Traslado de residencia al extranjero. g) Renuncia voluntaria.
h) Renuncia voluntaria al derecho. h) Fallecimiento del beneficiario.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica comprende las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Auténomas recogidas en los nimeros 1 a 4 de 2010 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 619).

1. INCUMPLIMIENTO DE ESTADO EN LA TRANSPOSICION
DEL DERECHO COMUNITARIO

A instancia de la Comisién de las Comunidades Europeas, la STJUE de 20 de mayo de
2010, IL J 571, condena al Reino de Espafia por no transponer adecuadamente la Directiva
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2003/88/CE, de 4 de noviembre, sobre ordenacion del tiempo de trabajo, concretamente
por no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para dar cumplimiento a dicha Directiva por lo que respecta al personal no civil de las
Administraciones Publicas. Frente a las alegaciones formuladas por el Reino de Espaiia,
segtin las cuales la Orden Ministerial 121/2006, de 4 de octubre, en su version modificada
por la Orden Ministerial 107/2007, de 26 de julio, habria adaptado el Derecho interno a la
Directiva en relacién con los militares profesionales de las Fuerzas Armadas pertenecien-
tes al Ministerio de Defensa, y de que estarian en curso los tramites legislativos necesarios
para transponer la Directiva por lo que respecta al personal de la Guardia Civil, el Tribunal
de Justicia de la Uni6én Europea entiende que las referidas Ordenes Ministeriales s6lo han
llevado a cabo una transposicién incompleta de las mandatos comunitarios, como por otra
parte reconoce expresamente el Reino de Espaiia, por lo que lo condena por incumplimien-
to de la citada Directiva.

2. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
Y CONVENIO COLECTIVO

En relacién a una cldusula del IT Convenio Colectivo tnico del personal laboral de la Ad-
ministraciéon General del Estado en la que se establecia que determinado complemento
singular de puesto de trabajo s6lo debia reconocerse —tras la refundicién de los viejos
grupos profesionales III y IV en un nuevo y tnico grupo III— a los trabajadores del que
fuera viejo grupo III, y no a los del anterior grupo IV que vinieran efectivamente desempe-
flando tareas del grupo III, dice la STS de 30 de diciembre de 2009, IL J 1, que ello no es
contrario al principio de igualdad y no discriminacién pues se trata de una diferenciacion
de trato objetiva y justificada.

De acuerdo con la doctrina ya unificada en esta materia —se cita al efecto la STS de
19 de marzo de 2009 (recurso 2788/2008)—, viene a decir la sentencia que los trabajadores
del grupo inferior (IV) ven adecuadamente reconocido su derecho y satisfecho su interés
—el cobro de las retribuciones que venian percibiendo por el desempefio de trabajos de
categoria superior— por el mero hecho de su integracion en el superior grupo III, lo que
justifica que el complemento en cuestion sélo se reconozca a los que en la fecha de la
integracion de los grupos pertenecieran al superior. Dice en efecto la sentencia que «para
compensar proporcionalmente a quienes teniendo formalmente una cualificacién profe-
sional més elevada y por ello habian tenido asignados puestos de mayor responsabilidad
por pertenecer al antiguo Grupo profesional III y, en consecuencia, tenfan encomendado el
desempeio de los concretos puestos de trabajo atribuidos a tal Grupo, la ahora cuestionada
Disposicién Adicional segunda del II CUAGE, con tal finalidad compensatoria confesada
(“Con la finalidad de adecuar la clasificacién profesional y la integracién en cinco gru-
pos”), una vez producida la integracion en el nuevo Grupo III de los integrantes del infe-
rior y ahora extinto Grupo 1V, determina la asignacién de un denominado “complemento
singular de puesto ‘especificamente’ para los puestos ocupados de los anteriores grupos
profesionales 3, 5y 77, que han sufrido igualmente en el nuevo Convenio las consecuen-
cias de la integracién de Grupos inferiores (Disposicion Adicional 1.%), y, en cuanto ahora
nos afecta, “en la modalidad A2 para los puestos del anterior grupo III”’; por lo que, parece
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evidente que “condiciona la percepcién del complemento singular del puesto a la anterior
pertenencia a un determinado y especifico grupo profesional”.

Debe en consecuencia afirmarse que “la norma adicional 2.* del II Convenio es aplica-
ble exclusivamente a quienes en el I CUAGE estaban encuadrados formalmente en su ahora
extinto Grupo profesional III desempefiando los puestos correspondientes a tal Grupo, pero
sin crear derechos a favor de quienes perteneciendo a otros Grupos profesionales del ante-
rior Convenio pudieran haber desempefiado en determinados periodos temporales funciones
correspondientes a una categoria superior a la que les correspondia en aquel momento. Por
lo que, ademads, la posible desigualdad derivada de la asignacién de un complemento sin-
gular de puesto a los puestos ocupados del anterior grupo profesional III en su modalidad
A2 para los puestos del anterior grupo III, cabe, en principio, calificarla como objetiva y
razonable”».

Lo mismo dicen las SSTS de 19 de enero de 2010, IL J 34, y 21 de enero de 2010,
IL J 60.

La STS de 20 de enero de 2010, IL J 43, no considera tampoco contraria al principio
de igualdad la normativa —legal y convencional— en cuya virtud «el derecho al modelo
de carrera/promocién profesional» y la «paga a cuenta del sistema de carrera profesional
pendiente de desarrollo» se reconoce solo al personal estatutario fijo del Servicio Madrile-
flo de Salud, y no al personal laboral temporal que presta servicios en la referida entidad.
Aun tratdndose de personal laboral temporal que, en virtud de lo dispuesto en su contrato
de trabajo, se rige por el sistema retributivo del personal sanitario, la sentencia considera
justificada, y no contraria al principio de igualdad y no discriminacidn, la regla que excluye
a los contratados laborales temporales de los aludidos derechos del personal estatutario
indefinido.

De entrada, porque, segtin ha puesto de manifiesto la doctrina constitucional, «la exis-
tencia de una regulacion diferenciada entre funcionarios publicos y trabajadores, de carac-
ter administrativo la de los primeros y de naturaleza laboral la de los segundos, comporta
diversidad que justifica un distinto tratamiento retributivo», de modo que «la distinta com-
posicion del régimen retributivo de los funcionarios publicos y de quienes, sin serlo y en
virtud de una relacién laboral, prestan servicios a la Administracion Publica, no constituye,
en modo alguno, tipo alguno de discriminacién». En este sentido, se ha admitido de hecho la
diferencia de trato incluso cuando las tareas desempefiadas eran las mismas: «es necesario
resaltar que no basta con que las tareas asignadas a dos categorias distintas de funcionarios
—en este caso, funcionarios de carrera, de un lado, y funcionarios interinos o contratados
administrativos, de otro— sean idénticas o andlogas para estimar discriminatoria la dife-
rencia retributiva denunciada, pues no es el tnico criterio objetivo que el legislador o la
Administracién pueden ponderar a efectos de las retribuciones de las distintas categorias de
funcionarios, sino que también pueden contemplar otros factores de diferenciacion objeti-
vos y generales, como son, las exigencias de preparacion o el correspondiente sistema de
acceso».

El no reconocimiento de la gratificacion «a cuenta» del sistema de carrera profesional
al personal laboral temporal del Servicio Madrilefio de Salud se basa, no sélo en el carc-
ter laboral de tales trabajadores, sino también en su condicidn de trabajadores temporales.
Dice en efecto la sentencia que la «carrera profesional» y los beneficios econdmicos que
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ésta lleva aparejados, se sitda en un «contexto de permanencia indefinida en el desempe-
fo de las funciones que se compadece mal con la transitoriedad —demasiado a menudo
burlada, ciertamente— que por definicion es predicable del personal estatutario interino o
aun del personal laboral “indefinido” asimilable [por la obligacién que la Administracion
tiene de cubrir la plaza por los cauces reglamentarios]; por lo que esta diferencia intrinseca
en la proyeccion temporal de ambos tipos de colectivos justifica que la carrera profesional
se limite a quien en principio va a prestar servicios para la Administracién con vocacién
de permanencia y que expresamente se excluya a quien por propia definicion legal tiene
con la Administracién Publica una vinculacién laboral limitada en el tiempo». Aparte, dice
la sentencia, «esa “promocién interna” parece implicar una variacién funcional que es
incompatible con el desempeiio interino de una determinada vacante, pues es la limitacion
a ese concreto puesto de trabajo la que justifica precisamente la existencia de la relacion
de interinidad, de manera que la promocion a otro puesto o categoria priva de objeto al
contrato y apunta a su extincion, al menos en su configuracion inicial de cobertura interina
de una concreta plaza sin cubrir».

De mucho interés es la SAN de 11 de febrero de 2010, IL J 104. Se plantea en ella
la cuestion de si un acuerdo de empresa puede establecer un seguro médico colectivo s6lo
en favor de los fijos de plantilla, con exclusion por tanto de los trabajadores con contratos
temporales. Tras un recordatorio sobre la diferente naturaleza y alcance de las exigencias
de igualdad y de no discriminacion, y el sometimiento o no a éstas —segun qué casos—
de los convenios colectivos estatutarios y la autonomia de la voluntad en las relaciones
privadas, la sentencia se pronuncia sobre la incidencia de tales principios en los acuerdos
de empresa.

«Es cierto y no escapa a la Sala —dice la sentencia— que la aplicacién del principio
de igualdad a los acuerdos de empresa, a diferencia de los convenios colectivos, cuya
naturaleza normativa obliga a respetar escrupulosamente el principio de igualdad, ha sido
negada por la jurisprudencia», pero «no es menos cierto que la igualdad entre trabajado-
res fijos y temporales deriva en este caso de una norma legal, que es el articulo 15.6 del
Estatuto de los Trabajadores, que impone de forma general la exclusion de diferencias de
trato en funcidn del cardcter temporal del contrato, como recuerda el Tribunal Supremo en
Sentencia de 23 de septiembre de 2003 y es aplicable tanto a los convenios colectivos, re-
gulados en el Titulo IIT ET, cuanto a los acuerdos de empresa, en funcién de los principios
de legalidad y jerarquia normativa, consagrados en el articulo 9.3 CE», habiéndose subra-
yado por la jurisprudencia, por todas, STS de 27 de marzo de 2007, que el articulo 15.6 ET
contiene un «inequivoco mandato de igualdad». Al margen de esto, en este caso especifico
podria defenderse la vinculacion del acuerdo de empresa de referencia por el principio de
igualdad, en la medida en que estamos ante «un acuerdo de empresa de eficacia general»,
puesto que se suscribid con las secciones sindicales de empresa, que ostentan la mayoria de
los representantes unitarios, «de modo que la exclusién de los trabajadores con contratos
temporales vulner6 el principio de igualdad del articulo 14 CE».

No hay ninguna razén objetiva que justifique la no aplicacién del referido seguro mé-
dico a los trabajadores temporales, pues la «naturaleza de la mejora voluntaria de la Se-
guridad Social pactada por las partes no impide de ningtin modo, su extensién a los con-
tratados temporales, sea cual fuere la duracion de sus contratos, ya que no se prob6 que el
mercado rechace generalizadamente la inclusion de estos trabajadores en dichas pdlizas,
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no probandose siquiera que la pdliza suscrita contuviera impedimentos al respecto, ni que
existan periodos de carencia que, unidos al tiempo de superacién del periodo de prueba,
impidan, en la préctica, el disfrute del derecho al colectivo de trabajadores con contratos
de carécter temporal».

La exigencia de igualdad y no discriminacion, legalizada en relacion a los contratos a
tiempo parcial en el articulo 12.4.d) ET, lleva a la SAN de 12 de febrero de 2010, IL. J 279,
a considerar nulos los preceptos de un convenio colectivo en que «restringe los derechos
de los trabajadores a tiempo parcial a aquellos que realicen una jornada igual o superior al
80% de la misma prevista en el Convenio». Segun la sentencia, no ha quedado probado que
el trato diferenciado a los trabajadores con contrato a tiempo parcial con jornadas inferio-
res al 80% obedezca a ninguna «causa razonable», por lo que ha de acogerse la nulidad de
la citada regla. Por la misma razén, tampoco puede el convenio hacer depender el derecho
de los trabajadores a tiempo parcial —en este caso todos los trabajadores a tiempo par-
cial— a ser compensados en concepto de «prendas de trabajo» de la cuantia de la jornada,
pues el derecho a las referidas prendas es una ventaja indivisible que no admite graduacion,
y que, so pena de discriminacidn, debe ser disfrutada por los trabajadores a tiempo parcial
en las mismas condiciones en las que la disfrutan los trabajadores con contratos a tiempo
completo.

Segun la STS de 8 de marzo de 2010, IL J 425, el Convenio Colectivo de Personal
Laboral de la Junta de Andalucia no vulnera el principio constitucional de igualdad cuando
excluye de su dmbito de aplicacion al personal laboral que presta servicios en las Insti-
tuciones Sanitarias del Servicio Andaluz de Salud, priviandole de una mejora de accién
protectora en los casos de incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo.
Sucede asi (1) porque las partes negociadoras del convenio deben disponer de determinado
margen de discrecionalidad para definir el ambito de aplicacion del convenio que suscri-
ben; (2) porque el derecho afectado constituye «una mejora voluntaria de prestaciones»
que no resulta legalmente debida sino que es fruto de una decision libre y voluntaria de la
empresa; (3) porque los trabajadores excluidos del &mbito de aplicacién del convenio rea-
lizan «actividades distintas» y estdn sujetos a «organismos distintos» sometidos también a
«presupuestos distintos»; (4) porque la exigencia constitucional de igualdad es compatible
con el establecimiento por convenio colectivo de regimenes juridicos diferenciados cuando
se trate de situaciones distintas.

3. JERARQUIA NORMATIVA

Los acuerdos colectivos concertados al margen de las exigencias de los articulos 82 y
siguientes del Estatuto de los Trabajadores —convenios extraestatutarios— no pueden
contradecir lo dispuesto en las normas de superior rango, tratese de la ley, un convenio es-
tatutario o la misma Constitucion. Asi se pronuncia concretamente la STS de 18 de enero
de 2010, IL J 52, en la que no se admite que una trabajadora que ha adquirido la condicién
de indefinida en la empresa en virtud de unos acuerdos colectivos —no publicados— en-
tre ésta y los representantes de los trabajadores se vea privada del computo del tiempo de
servicio como temporal a efectos de calcular y determinar sus derechos de antigiiedad en
la empresa. El hecho de que la trabajadora haya adquirido la condicién de fija en virtud
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de los referidos acuerdos no implica que los criterios de cémputo de antigiiedad que éstos
incorporan deban regir por encima de lo que dispone el convenio estatutario de aplicacion,
el articulo 15.6 ET y la misma Constitucidn.

Dice la sentencia que los criterios de cdlculo de la antigiiedad de los trabajadores estan
sometidos no sélo a la exigencia constitucional de igualdad y no discriminacién (articulo 14
CE), sino también, especificamente por lo que respecta al caso de los contratos temporales,
al articulo 15.6 ET, segtn el cual, «cuando un determinado derecho o condicién de trabajo
esté atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en los convenios colectivos en
funcion de una previa antigiiedad del trabajador, ésta deberd computarse segiin los mismos
criterios para todos los trabajadores, cualesquiera que sea la modalidad de contratacién»,
lo que ha llevado a la jurisprudencia a entender reiteradamente que «el caracter temporal de
la relacién no es causa que pueda justificar un trato diferente a efectos de la remuneracion
por antigiiedad» (por todas STS, Sala General, de 7 de octubre de 2002). Igualmente, dice
la sentencia que el convenio de aplicacién establece el complemento personal de antigiie-
dad para retribuir «la vinculacién y dedicacion personal ininterrumpida del trabajador a la
empresa evidenciada por el tiempo de servicio», especificando que «al personal interino,
eventual o temporal que durante el periodo de su contratacidon deviniera personal fijo por
alguno de los procedimientos que se establezcan en el mismo le serd computado el tiempo
de servicios en su anterior situacién» (de temporal).

Los Acuerdos suscritos entre la empresa y la representacién de los trabajadores en
virtud de los cuales la actora logré la fijeza en plantilla, al menos en lo que al computo
de la antigiiedad se refiere, por no tener en cuenta todo el tiempo de servicios prestado en
contratos temporales previos, operaron al margen de lo establecido en el ET y el Convenio
Colectivo aplicable. De este modo, estos pactos, de los que ni siquiera consta su publica-
cién en periddico oficial alguno, vulneran, segin la sentencia, el sistema de fuentes de la
relacion laboral (articulo 3.1 ET) al estar claramente en contra, tanto de lo que al respecto
prevé el articulo 15.6 de la norma estatutaria con relacién a cualquier trabajador por cuenta
ajena, como de lo que contempla la norma convencional para quienes se encuentren dentro
de su dmbito personal de aplicacion.

Segtin la STS de 4 de febrero de 2010, IL J 127, no es posible dentro del dmbito de
la Administracion que el convenio colectivo establezca procedimientos de transformacion
de personal temporal en personal fijo al margen de los criterios constitucional y legalmen-
te exigidos de publicidad, igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico
indefinido.

En el caso de acuerdo colectivo suscrito por el Ayuntamiento de Madrid y los sindi-
catos y por el que se excluian del proceso de consolidacion de empleo temporal, y eran
automdticamente reconocidos como trabajadores laborales fijos, a efectos de Convenio,
los funcionarios interinos de la Administracion Especial que hubieran tenido en la misma
categoria profesional un contrato laboral temporal antes del 7 de octubre de 1996, dice
la sentencia que ello no es posible «porque el acceso al empleo publico estd sometido a
los principios de igualdad, mérito y capacidad, como se desprende de los articulos 23.2 y
103.3 de la Constitucion y estos principios son aplicables tanto en el marco del acceso a
los puestos de funcionarios, como en el que corresponde al empleo laboral estable, como
muestra la regulacién contenida en la actualidad en el articulo 55.1 del Estatuto Bésico
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del Empleado Publico (EBEP), aprobado por Ley 7/2007, y a tenor del cual «todos los
ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo con los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente
Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico».

Ello es asi —precisa la sentencia— «sin que la remision que el articulo 83 EBEP reali-
za a los convenios colectivos lleve a conclusion contraria, pues lo que se autoriza a éstos es
a concretar los procedimientos de seleccién que garanticen la aplicacidn de esos principios
en el dmbito del empleo publico laboral, pero no a establecer formas de reclutamiento de
personal que contrarien las exigencias constitucionales de igualdad, capacidad y mérito,
pues tanto el nimero 1 del articulo 55 como su nimero 2, sobre los principios de los
procesos de seleccidn, son aplicables a todo el empleo publico, como por lo demds puede
verse en la regulacion de la seleccion del personal laboral en los articulos 28 a 33 del Real
Decreto 364/1995, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal
al Servicio de la Administraciéon General del Estado. El mismo criterio regia con anterio-
ridad a la entrada en vigor del EBEP, pues, de conformidad con el articulo 19.1 de la Ley
30/1984, «las Administraciones Ptblicas seleccionardn su personal, ya sea funcionario,
ya sea laboral, de acuerdo con la oferta ptblica mediante convocatoria piblica y a través
del sistema de concurso, oposicién o concurso-oposicion libre, en los que se garanticen en
todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de
publicidad». A estos principios se remite también el articulo 91.2 de la Ley 7/1985, regula-
dora de las bases del régimen local, a tenor del cual la seleccidon de todo el personal de las
Corporaciones Locales «sea funcionario o laboral, debe realizarse de acuerdo con la oferta
de empleo publico, mediante convocatoria publica y a través del sistema de concurso,
oposicién o concurso-oposicion libre en los que se garanticen, en todo caso, los principios
constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad».

Dice la sentencia que esta solucién responde al mismo criterio que alienta la jurispru-
dencia sobre el contrato «indefinido no fijo» elaborada a propésito de los efectos de la
contratacion temporal irregular al servicio de las Administraciones Piblicas, caso en que,
como es sabido, el Tribunal Supremo ha evitado decretar la fijeza de estos trabajadores
—que parece obligada segtin lo dispuesto en la legislacién laboral— debido a la necesi-
dad de salvaguardar las exigencias administrativas y constitucionales de acceso al empleo
publico indefinido conforme a criterios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad. Es
por esto por lo que la sentencia termina concluyendo que «es evidente que si se otorga la
condicion de fijo por el mero hecho de haber sido contratado temporalmente por un deter-
minado periodo de tiempo o por tener reconocida, a partir de octubre de 1996, la condicién
de trabajador indefinido, se estd vulnerando el ordenamiento, pues los puestos de trabajo
afectados se habran cubierto sin respetar la igualdad de acceso de todos los ciudadanos y
las exigencias de mérito y capacidad».

Segtin la STSJ de Cataluiia de 12 de noviembre de 2009, IL J 373, la regulacion legal
de la jornada de trabajo, y particularmente las previsiones que establecen los topes maximos
de la misma, constituyen derecho necesario, de modo que no cabe que el convenio colectivo
—y mucho menos el contrato— puedan establecer criterios de cémputo de la jornada que
subviertan los referidos limites maximos. La cldusula del convenio en que se haga posible un
computo del tiempo de trabajo distinto al que se desprende de las previsiones de rango legal
que establecen los topes de jornada maxima serd nula por vulnerar la jerarquia normativa.
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4. LEX SPECIALIS DEROGAT GENERALI

Se plantea en 1a STS de 15 de enero de 2010, IL J 47, el tratamiento —y retribucién— que
debe darse al exceso de jornada de un Médico del Servicio de Salud del Principado de As-
turias contratado en virtud de una relacion laboral indefinida, si el de «horas extraordina-
rias» del articulo 35 ET o el de «jornada complementaria» establecido en la Ley 55/2003,
de 17 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud.

Segun la sentencia, «no se controvierte que el Convenio aplicable remite (articulos 8 y
11) el régimen retributivo y la jornada laboral de los trabajadores incluidos en su 4mbito de
aplicacidn a lo dispuesto en el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, aprobado por la Ley 55/2003, de 17 de diciembre de 2003», por lo que la cuestiéon
«queda reducida a determinar si el Convenio Colectivo y la Ley que aprobé el citado Es-
tatuto Marco pueden establecer un sistema retributivo de las guardias de presencia (horas
extras) del personal médico laboral distinto al que inicialmente se deriva de lo establecido
por el articulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores». La sentencia resuelve que el régimen
juridico aplicable no es el articulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores, sino el establecido
en el articulo 48 del Estatuto Marco, y ello por cuanto éste fue aprobado por una ley que
especialmente contempla el supuesto examinado, lo que hace aplicable el principio «lex
specialis derogat legi generali».

Asi pues, se desprende de lo dicho que el referido Estatuto Marco es de aplicacion
«al personal sanitario laboral que preste servicios en los centros del Sistema Nacional de
Salud», de manera que el referido personal viene obligado a realizar la jornada comple-
mentaria (guardias) establecida en la programacién funcional de cada centro, asi como que
la jornada ordinaria y la complementaria de ese personal no podrd exceder de 48 horas
semanales de trabajo efectivo de promedio en computo semestral y que «la jornada com-
plementaria no tendrd en ningtn caso la condicién ni el tratamiento establecido para las
horas extraordinarias».

5. TRANSVERSALIDAD DE LAS PRESCRIPCIONES DE LA LEY DE IGUALDAD

Se plantea en la STS de 21 de diciembre de 2009, IL J 5, la cuestién de si la regla que
incorpora la Disposicién Adicional 44.* LGSS, segtin redaccién dada a la misma por la
Ley Orgénica 3/2007, de igualdad, que comporta la necesidad de entender como cotizados
un total de 112 dias en supuestos de parto, debe o no aplicarse a la hora del cilculo de
una pension de vejez del SOVI. Se trataba concretamente en el caso de una trabajadora
que tenia acreditados 1.744 dias de cotizacién y que pretendia que se adicionaran a éstos
los 112 que la referida Disposicion Adicional 44.% reconoce en supuestos de parto para asi
completar los 1.800 dias que en el ambito del SOVI se exigen para acceder a la pension de
vejez solicitada.

La cuestion se plantea porque como es sabido las pensiones del SOVI constituyen un
régimen residual y excepcional de proteccion en el que no resultan de aplicacién las normas
del sistema de Seguridad Social, y respecto de las que podria dudarse que fuera aplicable
la aludida Disposicion Adicional 44.* LGSS, referida a «cualquier régimen de la Seguridad
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Social», no a mecanismos de proteccidn excepcionales y al margen del sistema de Segu-
ridad Social. Tras referirse la sentencia a la especialidad del SOVI como mecanismo de
proteccioén en nuestro sistema de Seguridad Social, y reconocer expresamente que a éste
no le son de aplicacion los preceptos del actual sistema de Seguridad Social, la misma se
mostrard partidaria sin embargo de entender aplicable la Disposiciéon Adicional 44.* LGSS
a las pensiones del SOVI.

Dice la sentencia que «sin que ello suponga alterar la anterior doctrina hasta ahora re-
sefiada, la cual continda plenamente vigente, a la hora de interpretar la nueva prevision nor-
mativa contenida en la vigente Disposicion Adicional 44.* de la LGSS, no puede obviarse
que la misma ha sido introducida por la Disposicién Adicional 18.*23 de la LO 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (...), lo que obliga a abordar la
cuestion suscitada en el litigo desde la perspectiva marcada por dicha Ley». Y la perspec-
tiva de esta ley es la de «hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres ... sea cual fuere su circunstancia o condicién, en cualesquiera de
los ambitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econémica,
social y cultural en el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 CE», razén por la que la misma
se presenta con una «naturaleza transversal que impide la catalogacion de las normas a las
que afecta en el sentido limitado que se derivaria de una interpretacion como la que extrae
el SOVI del sistema de Seguridad Social».

El «principio de transversalidad» que se recoge en el articulo 4 de la ley de igualdad,
consagrado también en la normativa europea (gender mainstreaming, definido en el articu-
lo 29 de la Directiva 2006/54 /CE), se plasma aqui —dice la sentencia— de modo expreso
y con vocacién de generalidad, como ya hizo, por vez primera en nuestro Ordenamiento
Juridico, la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género —con afectacién en varias ramas del Derecho—, superando los timi-
dos intentos de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién familiar
y laboral de las personas trabajadoras, y de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medi-
das para incorporar la valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas
que elabore el Gobierno. En tal sentido, la Exposicion de Motivos de la ley sefala: «la con-
sideracion de la dimension transversal de la igualdad, sefia de identidad del moderno dere-
cho antidiscriminatorio, es principio fundamental del presente texto. Todos los dmbitos de
actuacion estdn afectados por la Ley de igualdad y sin duda lo estd la normativa laboral y
de Seguridad Social, pues no es baladi el hecho de que cuantitativamente el grueso de sus
normas pertenecen a dichos campos».

Por consiguiente, concluye la sentencia, una norma como la analizada —Disposicion
Adicional 44.* LGSS— exige un canon de interpretaciéon amplio que permita la conse-
cucion de su objetivo (la efectiva igualdad) y sirva para combatir el efecto negativo del
embarazo y la maternidad, por mds que se trate de una norma de Seguridad Social, pues su
justificacion hace precisa una interpretacion que, mds alld del plano legal, se efectie desde
el plano constitucional. La Disposicién Adicional 44.* LGSS, introducida por la Disposi-
cién Adicional 18.723 de la Ley de igualdad, se refiere a «cualquier régimen de Seguridad
Social», lo que no puede ser interpretado en una literalidad estricta y con el tecnicismo
propio de la normativa de seguridad social que preserva esta denominacién para el sistema
de proteccidn nacido a partir de 1967.7Y ello porque la finalidad del precepto no es mejorar
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la vida laboral de las trabajadoras que hayan cotizado a la seguridad social, sino bene-
ficiar a todas las mujeres cuando hayan de obtener beneficios prestacionales o sociales
derivados de su actividad laboral, pues esa actividad laboral es la que se ha visto afectada
por la circunstancia derivada de su sexo. Las trabajadoras ya acreditan de modo efectivo
la cotizacién por 112 dias (16 semanas), mientras disfrutan del descanso de maternidad
—y asi lo contempla el precepto, al excluir de su aplicacién a quienes hubieren cotizado
por las 16 semanas—. Lo que la ley pretende es incrementar la vida cotizada cuando no
ha habido esa proteccién. Precisamente por ser el parto una eventualidad exclusivamente
femenina, el juicio sobre el valor de la norma encaminada a paliar la discriminatoria se
hace relevante, puesto que la falta de cotizacién en ese periodo obedece exclusivamente a
aquella circunstancia».

«Los cdnones interpretativos que venimos indicando —continta la sentencia— hacen que
el beneficio otorgado por la Disposicion Adicional 44.* LGSS sea aplicable a todas las
mujeres que no hubieran trabajado por haber tenido hijos, sin que implique sélo una mera
proyeccion de futuro. La Ley que sirve al objetivo de paliar los efectos de la situacion de
discriminacidn ya producida y la que puede surgir, es en este sentido una medida de accién
positiva querida por el legislador que no puede obviar el dato de que el colectivo afectado
(pensionistas de SOVI) estd integrado fundamentalmente por mujeres y que, a mayor abun-
damiento, si no acreditan ulteriores trabajos y cotizaciones bajo la vigencia del sistema de
Seguridad Social es, también mayoritariamente, porque abandonaron el mercado laboral
a consecuencia de su matrimonio y ulterior maternidad. Negar el beneficio a los pensio-
nistas SOVI supone una negacioén que afectard fundamentalmente a mujeres que, ademads,
abandonaron sus carreras laborales y de seguro en razén de la circunstancia bioldgica de la
femineidad». Por lo demas, «las pensiones SOVI tienen un cardcter que puede calificarse
de contributivo (precisaban de prestacion de servicios, inscripcion, afiliacién y cotizacién),
diferenciadas de las que hoy no requieren ningtn tipo de aportacion al sistema, y es éste el
de la contributividad el requisito que la Disposicion Adicional 44.* LGSS impone, cumpli-
do el cual no se excepciona ninguna de tales pensiones».

Lo mismo dicen las SSTS de 19 de enero de 2010, IL J 35, y 18 de febrero de 2010,
IL. J 235.

6. LEYES INAPLICABLES SIN NORMATIVA DE DESARROLLO

De acuerdo con una doctrina ya reiterada, manifestada, por ejemplo, en SSTS de 22 de
junio, 3 de noviembre y 9 de diciembre de 2009, no es posible la jubilaciéon parcial del
personal estatutario del servicio publico de salud mientras la regulacion legal no sea objeto
de desarrollo reglamentario, no juzgandose suficiente al efecto la regulacién que ofrecen
la LGSS (articulo 166.2), la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Per-
sonal Estatutario de los Servicios de Salud [articulos 17.1.1) y 26.4] o la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico (Disposicién Adicional 6.%). La STS de
26 de enero de 2010, IL J 19, confirma esta doctrina desestimando, por falta de contenido
casacional, un recurso en que un trabajador contratado en régimen estatutario por el SAS
solicitaba una jubilacién parcial.
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7. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

Trata la STS de 16 de febrero de 2010, IL J 244, de un problema de concurrencia de dos
convenios de sector de dmbito distinto —el Convenio Colectivo Nacional de Empresas
Consultora de Planificacién, Organizacién y Contable y el, posterior en el tiempo, de Ofici-
nas y Despachos para la provincia de Vizcaya— que por la definicién de su campo material
resultan igualmente aplicables a la empresa, cuya actividad principal es la prestacion de
servicios informéticos. Aplicando las reglas generales de concurrencia del articulo 83 ET
parece que el convenio de aplicacidén deberia ser el anterior en el tiempo, convenio que
por ser estatal dispondria ademds del privilegio de regular las condiciones en las que un
convenio de dmbito inferior dispondria de capacidad para afectar a las materia reguladas
por aquél, todo ello de conformidad con lo establecido en el articulo 83.2 ET, que confiere
a los convenios sectoriales de ambito estatal la capacidad de «establecer la estructura de la
negociacion colectiva» y «fijar las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia
entre convenios de distinto &mbito y los principios de complementariedad de las diversas
unidades de contratacion».

Ello no obstante, la sentencia declarard que el convenio de aplicacion es el convenio
posterior de &mbito inferior, por establecerlo asi la regla especial de articulacion de conve-
nios del articulo 84 ET, y en la medida en la que este convenio —el Convenio de Oficinas
y Despachos de la provincia de Vizcaya— es un convenio de 4mbito superior a la empresa
y no estd implicada una materia no susceptible de negociacién en dmbitos inferiores al
sectorial estatal. Es més la sentencia aclara que la preferencia aplicativa a favor del con-
venio posterior de &mbito inferior descrita en el articulo 83 ET es norma imperativa y no
supletoria, de modo que el convenio de sector estatal no puede establecer reglas contrarias
a las de la referida prevision estatutaria.

Dice concretamente la sentencia que nos ocupa que, tras lo dispuesto en el articulo 83,
el ET establece en el articulo 84 que «en todo caso, a pesar de lo establecido en el articu-
lo anterior, los Sindicatos y las Asociaciones Empresariales que retnan los requisitos de
legitimacién de los articulos 87 y 88 de esta Ley podrdn en un 4mbito determinado que sea
superior al de empresa negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los de
ambito superior siempre que dicha decisiéon obtenga el respaldo de las mayorias exigidas
para constituir la Comisién Negociadora en la correspondiente unidad de negociacion».
Es verdad que esa posibilidad de negociacidn no es absoluta, puesto que el tercer y dltimo
parrafo del mismo precepto restringe esas facultades en relacidon con una serie de materias,
pues se dice que «en el supuesto previsto en el parrafo anterior se considerardn materias no
negociables en dmbitos inferiores el periodo de prueba, las modalidades de contratacidn,
excepto en los aspectos de adaptacidn al &mbito de la empresa, los grupos profesionales, el
régimen disciplinario y las normas minimas en materia de seguridad e higiene en el trabajo
y movilidad geografica».

En cualquier caso, lo que segtin la sentencia estd claro es que, frente al articulo 83, «el
parrafo segundo del articulo 84 ET concede una preferencia aplicativa al convenio inferior
posterior, siempre que sea de &mbito superior a la empresa y en cuanto a las materias que
no sean las que se exponen en el parrafo tercero de este articulo 84. Siendo claro ademads
que el mandato del articulo 84 ET “no es disponible a través de los instrumentos contrac-
tuales ahi mencionados, siendo ineficaces los pactos en contrario, sea cuales fueren sus
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ambitos territorial y funcional”. La redaccién y expresiones de este parrafo segundo del
articulo 84, sobre todo las frases “en todo caso” y “a pesar de lo establecido en el articulo
anterior”, dejan patente —segun la sentencia— ‘““que, en primer lugar, esta disposicion
prevalece sobre el articulo 83; y, en segundo lugar, que se trata de un precepto de derecho
necesario que obligatoriamente ha de ser respetado, no pudiendo ser rectificado mediante
convenios colectivos o acuerdos interprofesionales”».

Aplicando la doctrina referente a la prioridad aplicativa del convenio posterior (su-
praempresarial) de dmbito inferior al sectorial estatal (0 de Comunidad Auténoma), de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 84 ET, la SAN de 12 de febrero de 2010, IL
J 279, anula las reglas de articulacién convencional que incorpora el Convenio Colectivo
de Grandes Almacenes «en cuanto reserva a su propia unidad de negociacién determinadas
materias que considera propias y exclusivas del dmbito estatal para el sector», contravi-
niendo la exigencia de descentralizacion, de cardcter imperativo e indisponible, a la que se
refiere el articulo 84 ET.

8. CONVENIOS COLECTIVOS EXTRAESTATUTARIOS

Se refiere a los convenios colectivos extraestatutarios la STS de 16 de diciembre de 2009,
IL J 18. La cuestion planteada es la de decidir si atenta contra la libertad sindical una ne-
gociacién colectiva, llevada a cabo al margen de las previsiones que sobre la negociacién
colectiva se contienen en los articulos 82 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores,
en la que la empresa, tras recibir determinadas propuestas en relacién con la concilia-
cion de la vida familiar y laboral formuladas por determinado sindicato, suscribe un pacto
extraestatutario con otros sindicatos y en el que no participa el que habia formulado las
referidas propuestas. Se trata en definitiva de decidir si en un proceso de negociacion co-
lectiva extraestatutaria puede la empresa excluir la participacién de un sindicato, o, desde
la perspectiva inversa, si el derecho a la negociacién colectiva que el articulo 28 de la
Constitucion reconoce a todo sindicato implica su derecho a participar en negociaciones
extraestatutarias y, por ende, la exclusién de un sindicato de tales negociaciones constituye
un atentado a la libertad sindical.

Dice la sentencia que no. Bédsicamente porque los convenios colectivos extraestatu-
tarios —respecto de los que el Tribunal Constitucional ha sefialado que «se encuentran
amparados por el articulo 37 CE, en cuanto garantiza el derecho a la negociacién colectiva
entre los representantes de los trabajadores y los empresarios» y «carecen de eficacia erga
omnes, teniendo sélo una obligatoriedad personal limitada, relativa o reducida, en el sen-
tido de circunscribir su fuerza vinculante a los trabajadores y empresarios representados
por las partes signatarias», valiendo como meros contratos— presentan como singularidad
mads relevante la de «la absoluta libertad de que goza la empresa a la hora de proceder a la
seleccion de su interlocutor». De este modo, concluye la sentencia que «si bien es cierto
que el sindicato accionante fue excluido por la empresa de la negociacién de un pacto sobre
conciliacién de la vida laboral, familiar y personal» con otras centrales sindicales a pesar
de que aquél habia formulado a la empresa propuestas concretas en relacién con dicha ma-
teria, no es menos cierto que, en la medida en la que el pacto suscrito tiene naturaleza ex-
traestatutaria, «no se rige por los articulos 82 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores,
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reguladores de la negociacidn colectiva estatutaria, sino por los correspondientes preceptos
del Cédigo Civil que regulan los contratos, por lo que la autonomia de la voluntad es la que
rige los mismos y, en consecuencia, la exclusion del Pacto de un determinado sindicato no
vulnera dichos preceptos ni, por ende, el derecho de libertad sindical».

Un interesante repaso de la doctrina general sobre los acuerdos extraestatutarios se
contiene en la STS de 9 de febrero de 2010, IL J 282. Dice la sentencia que ademads de los
convenios estatutarios, la doctrina y la jurisprudencia (constitucional y ordinaria), viene
admitiendo la realidad de la existencia y eficacia de otros acuerdos adoptados entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, llamados pactos, acuerdos o convenios
extraestatutarios o de eficacia limitada. Se trata de convenios negociados al margen de las
exigencias legales —especialmente de representatividad— de los articulos 82 y siguien-
tes ET (de ahi el nombre de «extraestatutarios»), pero que no por ello son ilegales, sino
simplemente «alegales», pues son expresion, junto con los estatutarios, del derecho de
negociacion colectiva del articulo 37 CE.

Al no aplicérseles las reglas especificas del ET en materia de negociacion colectiva, se
rigen por las reglas generales de la contratacién privada; de hecho, los referidos convenios
valen como meros contratos, de modo que s6lo obligan a los trabajadores y empresarios
representados por los agentes que han participado en su negociacién (eficacia limitada).
Como consecuencia de ello se da la singularidad de que en estos convenios la empresa
goza de «absoluta libertad» a la hora de «proceder a la seleccién de sus interlocutores»,
de modo que no puede considerarse contrario a la libertad sindical —al contrario de lo
que acontece en el caso de los convenios estatutarios— la exclusién de su negociacién de
determinados sindicatos.

Rasgo también muy importante de los referidos convenios, y que resalta la sentencia
que resefiamos, es su vigencia limitada en el tiempo, que produce dos efectos de la mayor
importancia. El primero es que, a diferencia de lo que acontece en el caso de los convenios
de eficacia general, no rige la regla de ultraactividad, de modo que llegado el convenio a
su término de vigencia no es posible la prérroga de las reglas que el mismo incorpora. El
segundo efecto es que, pese a tener la naturaleza de verdaderos contratos, las condiciones
o derechos que ellos recogen no se convierten nunca en condiciones mds beneficiosas, pre-
cisamente porque el cardcter temporal de las cldusulas o compromisos que incorporan estd
poniendo de manifiesto que la voluntad de los contratantes es que la ventaja o el derecho
que se estd concediendo valga sélo durante el tiempo de vigencia del acuerdo extaestatu-
tario.

9. ACUERDOS DE LA COMISION PARITARIA DEL CONVENIO

A propdsito de un acuerdo de la Comisién Paritaria que aprobaba unas reglas de jornada
distintas a las dispuestas en el Convenio de aplicacion, reglas a las que se oponia la em-
presa, resuelve la STS de 18 de febrero de 2010, IL J 247, que si bien es verdad que la
Comisién Paritaria carece de facultades normativas y de negociacion colectiva en sentido
estricto, si puede sin embargo servir de plataforma para alcanzar acuerdos entre los re-
presentantes de los trabajadores y la empresa de los que puedan derivarse algin tipo de
COmMpromisos.
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Sefala concretamente la sentencia que la base de la que debe partirse es que «las
Comisiones Paritarias designadas al amparo del articulo 85.3.e) ET e integradas por re-
presentantes de los sindicatos firmantes del Convenio tienen atribuidas exclusivamente
funciones de interpretacion, gestion y administraciéon del Convenio y sus decisiones no
tienen valor de convenio colectivo ni, por ende, eficacia normativa», pues su competencia
no se extiende a funciones de naturaleza negociadora cuyo ejercicio implica una accién
normativa tipica en la medida en que suponen una modificacién de lo pactado», de modo
que «cualquier acto emanado de aquellas modificando el contenido del Convenio habria
de ser declarado nulo».

Siendo esto cierto, la sentencia precisa que «no estamos en el caso ante una decisién
adoptada por la Comisién paritaria en interpretacion del convenio, sino frente al estable-
cimiento de un compromiso, de alcance colectivo, cuya ratificacion y constancia aparece
plasmada con ocasion de la reunién de la comision paritaria. Mediante €l se introduce
una mejora en el convenio que no altera la condicidn sustancial relativa a la duracién de
la jornada anual y que, a su vez, es confirmada por la conducta empresarial consistente
en ejecutar lo acordado en los dos afios sucesivos a la firma del propio convenio». Segtin
la sentencia, este acuerdo es valido, pues constituye una especie de pacto extraestatutario
concertado con ocasién o por mediacién de la Comisién Paritaria, de modo que «el hecho
de que la cuestion del compromiso relativo a esos horarios aparezca en el acta de la reunién
de la comision paritaria es s6lo una cuestién de coincidencia temporal y de constatacién
documental que sirven para afirmar la existencia del acuerdo y, por ende, el reconocimien-
to del derecho por parte de la empresa».

10. CONDICION MAS BENEFICIOSA

En relacion a la supresion unilateral por la empresa de determinada ventaja retributiva y
de conciliacion familiar de los trabajadores, la STS de 11 de febrero de 2010, IL J 143,
nos recuerda la doctrina de la condicién mas beneficiosa. Dice la sentencia que «para que
pueda sostenerse la existencia de una condicion mds beneficiosa es preciso que €sta se haya
adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra
de una voluntad inequivoca de su concesion, de suerte que la ventaja que se concede se
haya incorporado al nexo contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una
concesion o reconocimiento de un derecho y se pruebe, en fin, la voluntad empresarial de
atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos
en las fuentes legales o convencionales de regulacién de la relacién contractual de trabajo».
Todos estos requisitos, por cierto, los entiende cumplidos en el caso la sentencia debido a
«la permanencia y generalidad de la conducta empresarial» reconociendo la referida ven-
taja, en aplicacion desde 2003 y cuya efectividad se quiere suprimir, cuatro afios después,
en 2007.

Por lo que respecta a la posibilidad de su supresion de la condiciéon mds beneficiosa, la
sentencia nos recuerda que su incorporacién al vinculo contractual «impide poder extraer
la ventaja del mismo por decisién del empresario, pues la condicién en cuanto tal es califi-
cable como un acuerdo contractual tacito —articulo 3.1.c) ET— y por lo tanto mantiene su
vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada
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o neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada colectivamente que sea mas
favorable, siendo de aplicacién en el caso las previsiones del articulo 1091 del CC acerca
de la fuerza de obligar de los contratos y el articulo 1256 CC acerca de la imposibilidad
de modificar de forma unilateral». Asi pues, «no habiendose acreditado un acuerdo entre
las partes o bien que la condicion existente resulte compensada o neutralizada por otra en
virtud de norma posterior legal o pactada colectivamente que sea mds favorable, no cabe
reconocer la existencia de causas que pongan término a la condicién mas beneficiosa que
se reclama».

No permite tampoco la STSJ de Castilla y Leén de 26 de noviembre de 2009, IL
J 195, que una empresa suprima unilateralmente determinadas ventajas de horario y jor-
nada que, por encima de lo dispuesto en el convenio colectivo de aplicacién, han venido
disfrutando los trabajadores durante afios sucesivos. Segun la sentencia, un régimen ho-
rario y de jornada asi, por ser respetado por la empresa durante muchos afios, constituye
una condicién mds beneficiosa que no cabe suprimir unilateralmente «sin seguir el cauce
adecuado para ello del 41.3 ET», precision esta tltima, por cierto, que confirma que la
modificacidén sustancial de las condiciones de trabajo es un cauce adecuado para suprimir
las condiciones mds beneficiosas.

La SAN de 17 de marzo de 2010, IL J 368, resuelve que constituye condicién mas
beneficiosa una practica empresarial consistente en la entrega a los trabajadores de un
ejemplar encuadernado del convenio colectivo que les resulta de aplicacidn tras su entrada
en vigor. Aunque se trate de una conducta que deriva originalmente de una exigencia esta-
blecida en convenio colectivo, el hecho de que la entrega del libro del convenio siguiera ha-
ciéndose posteriormente durante muchos afios (veinticinco), cuando la referida exigencia
ya no figuraba en los convenios colectivos de aplicacién, pone de relieve que nos encontra-
mos ante una verdadera condicion mds beneficiosa. Dice la sentencia que se ha acreditado
cumplidamente que la empresa, pese a no estar obligada legal o convencionalmente, «ha
venido entregando a todos sus trabajadores desde 1982 a 2007 un ejemplar personalizado
de cada convenio vigente en formato libro, siendo mas que evidente que dicha actuacién
no constituia mera liberalidad, puesto que su cumplimiento exigia ordenar a la imprenta
correspondiente, cada vez que se firmaba un convenio, la confeccién de tantos libros como
trabajadores de la empresa, con los costes correspondientes, acreditando, de este modo,
una voluntad inequivoca de la empresa de incorporar dicho derecho a los contratos indivi-
duales de cada uno de sus trabajadores, mediante la concesion unilateral de una condicidon
mds beneficiosa de efectos colectivos».

De este modo, acreditada la existencia de condicién mas beneficiosa, debe sefalarse
que «la supresion unilateral de la entrega de un ejemplar del convenio en formato libro a
cada trabajador vulner6 lo dispuesto en el articulo 3.1.c) ET, en relacién con el articulo
41.2 ET, puesto que las empresas no pueden suprimir unilateralmente condiciones mas
beneficiosas de efectos colectivos, debiendo compensarlas o neutralizarlas, como recuerda
la jurisprudencia, mediante norma posterior o a través del procedimiento de modificacion
de condiciones colectivas, regulado en el articulo 41 ET». A lo que afiade que la referida
conclusién no puede enervarse porque la empresa sustituyera unilateralmente el derecho
controvertido por procedimientos telematicos (el «Portal del Empleado», al que podria ac-
ceder el trabajador en virtud de una clave personal que se le suministro, cierto en que con
muchas dificultades), pues incluso aunque admitamos, a efectos dialécticos, que los mis-
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mos aseguren esencialmente el derecho de informacidén de sus trabajadores a los convenios
colectivos aplicables, ello no justifica la supresion de la condicién més beneficiosa, puesto
que —Yy esto es una afirmaciéon muy relevante— ésta «constituye una obligacion positiva
de dar o entregar una cosa determinada, concretamente un ejemplar personalizado de cada
convenio en formato libro, que no puede sustituirse por otra diferente, aun cuando fuere de
igual o mayor valor que la debida».

Segun la STSJ de Catalufia de 20 de noviembre de 2009, IL J 372, no constituye
condicion mas beneficiosa una practica empresarial consistente en la entrega a los trabaja-
dores de dos décimos de loteria (para los sorteos de «Navidad» y del «Nifio») durante las
fiestas navidefias. Dice la sentencia que la entrega de los referidos obsequios es fruto de
la mera liberalidad del empresario y que, a diferencia de lo que sucede en las condiciones
mds beneficiosas, el mismo no queda vinculado pro futuro, puesto que la voluntad que se
expresa con tales actos es la de conceder tales beneficios sélo en ese momento pero no de
manera reiterativa o recurrente. Segtn la sentencia, «no debe confundirse lo que constituye
una condicién mds beneficiosa provocadora de derechos y lo que no pasa de ser una mera
liberalidad, que no los instaura», radicando la nota diferenciadora entre ambas en la habi-
tualidad, regularidad, persistencia y disfrute en el tiempo, siempre que esa persistencia sea
indicativa de la voluntad del empresario de reconocer el beneficio. A lo que afiade que «el
beneficio consistente en regalar dos décimos de loteria en fechas navidefias, no obedece a
abono salarial alguno dado que no comporta una contraprestaciéon empresarial econdmica
o de otra especie al desempefio de las funciones de los trabajadores. La realidad social
evidencia que resulta una costumbre, mds o menos extendida, la de compartir, regalar,
intercambiar o participar en apuestas de loteria, lo que se acentia enormemente en fechas
navidefias, y con ocasion del sorteo extraordinario que se celebra cada 22 de diciembre.
En tal contexto resulta verosimil la explicacion de la empresa cuando indica que el regalo
obedece a su decision de querer hacerlo en tales fechas, como podria haber obsequiado o
halagado a los trabajadores con cualquier otro presente o beneficio, tal como una comida
0 una invitacion». La repeticion de la conducta en el tiempo, por si sola, no provoca el
nacimiento de la condicidén mas beneficiosa pretendida.

11.  FINIQUITO

Segtin la STSJ de Cataluiia de 14 de diciembre de 2009, IL J 210, no es vélido un finiqui-
to firmado por un trabajador tras un despido en el que la empresa reconoce automaticamen-
te la improcedencia y en el que la indemnizacién consignada a favor del trabajador estd
calculada a razén de 20 dias de salario por afio de servicio y no de 45, como es legalmente
preceptivo, maxime cuando el documento de finiquito, elaborado por la empresa y firmado
por el trabajador, presenta una redaccién oscura y confusa de la que no puede inferirse con
claridad que la voluntad del trabajador sea lo que se expresa en el referido documento de
finiquito.

Después de un repaso de la jurisprudencia del finiquito, distinguiendo su efecto de li-
quidacién de las deudas pendientes de pago y —el mds trascendente— de extincidn del con-
trato, y de recordarnos que éste es valido como expresion de la autonomia privada, siempre
que no haya vicios del consentimiento y exprese la verdadera voluntad del trabajador, y a
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condicién de que no haya renuncia de derechos indisponibles de los trabajadores, la referida
sentencia declara que la presuncién de validez de lo acordado y firmado en el finiquito no
debe operar en un caso en el que la redaccién del referido documento es oscura y confusa.
Dice concretamente la sentencia que «en el supuesto enjuiciado el contenido del documento
suscrito no permite extraer la consecuencia postulada por la empresa, por lo que el finiquito
firmado carece de valor liberatorio», toda vez que su contenido —redactado por la empresa
y firmado por el trabajador— «es confuso e induce a error», por lo que «dicha oscuridad,
propiciada por la empresa, en modo alguno puede perjudicar al trabajador».

En relacién a un caso de reclamacion de diferencias en la liquidacién de las pagas
extraordinarias de una trabajadora cuyo contrato se habia extinguido a través de un ERE,
vuelve a reproducir la doctrina sobre el finiquito la STSJ de Madrid de 9 de diciembre
de 2009, IL J 258. Considerando que el documento expresa claramente la voluntad de la
trabajadora y que no hay vicios del consentimiento ni se incurre en renuncia de derechos
indisponibles, la sentencia admite el efecto liberatorio del finiquito. Dice ademads la senten-
cia que el hecho de que la empresa incumpliera «la garantia juridica que tiene el trabajador
de que previamente (a la firma del finiquito) le sea entregada la propuesta de liquidacion
de la cantidad adeudada, tal y como exige el articulo 49.2 ET, no determina la “nulidad o
ineficacia” del contenido del documento en lo afectante a la inequivoca de liquidacién de
derechos que el mismo incorpora».

No admite en cambio la STSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2009, IL J 320, la
validez de un finiquito firmado por la trabajadora cuando concurre la circunstancia de que
la causa de extincion propuesta por la empresa y firmada por aquélla —fin de obra— no
concurre efectivamente —de modo que cabe presumir que la trabajadora ha adquirido
la condicién de indefinida—, como pone de manifiesto el hecho de que la empresa haya
admitido la improcedencia del cese. Segun la sentencia, en el caso enjuiciado concurren
circunstancias relevantes «para privar al documento de los pretendidos efectos liberatorios
o extintivos del vinculo laboral, en concreto, la existencia de una carta de extincion con-
tractual, la dudosa veracidad del recibi firmado el mismo dia en que se comunica aquella
extincién y, por ultimo, el supuesto reconocimiento de improcedencia del despido con el
que la empresa pretende evitar el pago de los salarios de tramitacion». La empresa recono-
cid, segun la sentencia, «las causas de impugnacion esgrimidas por la trabajadora, esto es,
no constar la causa de la temporalidad del contrato y haberse extinguido con anterioridad
a la fecha pactada», por lo tanto, pretender ahora una extincién por mutuo acuerdo de las
partes resulta incoherente y falto de crédito.

En relacién a un finiquito en el que se firmaba por un trabajador la recepcion de deter-
minadas cantidades econdmicas de la empresa al término de una relacién de trabajo, dice la
STSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2009, IL J 321, que el referido finiquito sélo tiene
eficacia liberatoria respecto de los conceptos y por las cantidades expresamente reflejados
en el referido documento, sin liberar genéricamente al empresario de todas y cada una de las
deudas salariales contraidas con el trabajador durante la vigencia de la relacién de trabajo.

La STSJ de Canarias de 30 de noviembre de 2009, IL. J 382, no reconoce valor libe-
ratorio a un finiquito en un supuesto en el que se ha incumplido la exigencia —dispuesta
en el convenio colectivo aplicable— de entregarlo al trabajador con una antelacién minima
de 5 dias.

-179 -



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Hay en el caso —dice la sentencia— una razon de «caricter formal para negar la efica-
cia del finiquito» y es que la empresa ha incumplido el articulo 9.1 del Convenio Colectivo,
segtin el cual «para poder revisar suficientemente su contenido, los trabajadores tendran
derecho a que por la empresa les sea entregado el documento de finiquito, que eventual-
mente vayan a firmar, con una antelacién minima de cinco dias naturales respecto al de la
fecha de su percepcion o de quince dias naturales si el contrato tuviera una duracién igual
o superior a un aflo». Segun la sentencia esta disposicion «trata sin duda de proteger al tra-
bajador de adoptar decisiones precipitadas, agobiado por las circunstancias o por apremios
de la propia empresa, diandole la oportunidad de reflexionar, consultar o asesorarse sobre
los derechos que le asisten y las consecuencias de cada una de las posibilidades que se le
ofrecen ante o tras el cese en el contrato de trabajo». De este modo, como la referida «posi-
bilidad de estudiar la propuesta de finiquito constituye en el convenio un tramite necesario
para la plena eficacia y valor del documento de finiquito», parece obvio que como no se
dio a la trabajadora ese plazo de al menos cinco dias para estudiar el finiquito propuesto
por la empresa €ste no es valido.

12.  EFECTO POSITIVO DE LA COSA JUZGADA

En un caso en que se planteaba la cuestion de determinar si el trabajo prestado para una
Administracién Publica constituia una relacion laboral o un contrato administrativo de
prestacion de servicios, pero con la particularidad de que existia una previa sentencia firme
del orden social en la que la referida relacién de servicio ya habia sido calificada como la-
boral, dice la STS de 18 de diciembre de 2009, IL J 4, que estamos efectivamente ante un
contrato de trabajo, pues asi lo impone la necesidad de respetar el principio de cosa juzgada
en su efecto positivo. «En el trance de decidir sobre la jurisdiccion de este orden social para
resolver la cuestion planteada —dice la sentencia— no cabe en este momento desconocer
el cardcter firme del pronunciamiento de esta Sala en el recurso de casacioén 614/2007, que
determind la naturaleza laboral de la relacién que nos ocupa, y la vinculacién que dicho
pronunciamiento produce a la hora de resolver en el presente caso, por efecto de la cosa
juzgada, en sentido positivo tal como ordena el articulo 222.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, segtn el cual, «lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya
puesto fin al proceso vinculard al Tribunal de un proceso posterior cuando éste aparezca
como antecedente 16gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos pro-
cesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal”.

Del efecto positivo y negativo de la cosa juzgada trata la STS de 20 de enero de 2010,
IL J 55, dictada en relacion a una reclamacion de diferencias en unas prejubilaciones en el
sector de la Banca. Tiene interés la sentencia por establecer claramente la diferencia entre
la cosa juzgada negativa y la positiva, reguladas como es sabido en el articulo 222 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Distingue en efecto la sentencia entre lo que la doctrina ha
llamado «efecto negativo» de la cosa juzgada, la exclusién de un proceso posterior con
idéntico objeto, y el «efecto positivo», la vinculacién del tribunal que conozca de un pro-
ceso posterior a lo resuelto ya por sentencia firme. Para el juego del efecto negativo, para
la exclusién de un nuevo proceso, «es necesario que el objeto de los mismos sea idéntico,
que la pretension sea la misma, lo que no se requiere para la aplicacién del llamado efecto
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positivo, pues la vinculacién a lo antes resuelto la impone el precedente que constituye
un antecedente l6gico del objeto del nuevo proceso, que ya fue examinado y resuelto en
otro anterior de forma prejudicial, motivo por el que la seguridad juridica obliga a respe-
tarlo». El efecto positivo de la cosa juzgada «requiere, aparte de la identidad de sujetos,
una conexioén entre los pronunciamientos, sin que sea necesaria una completa identidad de
objetos, que excluiria el segundo proceso de darse». Dicho de otro modo, «para el efecto
positivo es suficiente, como ha destacado la doctrina cientifica, que lo decidido —lo juz-
gado— en el primer proceso entre las mismas partes actie en el segundo proceso como
elemento condicionante o prejudicial, de forma que la primera sentencia no excluye el se-
gundo pronunciamiento, pero lo condiciona vinculdndolo a lo ya fallado». Por ello, «no es
necesario que la identidad se produzca respecto de todos los componentes de los dos proce-
sos, sino que, aunque en alguno de ellos no concurra la més perfecta igualdad, es bastante
con que se produzca una declaracién precedente que actiie como elemento condicionante
y prejudicial que ha de dictarse en el nuevo juicio», lo que no significa que lo resuelto en
pleito anterior sea inmodificable indefinidamente pues, si cambian las circunstancias, no
opera la presuncion legal, pero si en caso de no producirse esta alteracion».

En relacion al efecto negativo de la cosa juzgada, que es lo que en el caso estd plantea-
do, dice la sentencia que puesto que la causa de pedir, entendida como el hecho al que van
anudadas las consecuencias juridicas cuya efectividad se reclama, es en este pleito idéntica
a la que rigi6 en los procesos anteriores, el hecho de que simplemente varie el periodo por
el que se presenta la misma reclamacion no desvirtta el efecto negativo de cosa juzgada,
pues realmente «no existen acaecimientos posteriores que integren una causa de pedir
distinta». El hecho de que «se afiada un nuevo pedimento, que se reclame un periodo de
tiempo distinto, no impide la identidad de la causa petendi, ya que la misma no cambia
porque se modifique la peticién, pues lo decisivo es que los hechos y los fundamentos de
la pretension son los mismos: la prejubilacion que conlleva el reconocimiento del deber de
pagar cierta cantidad, cuya cuantificacion se debia hacer con arreglo a ciertos parametros.
Por ello, resuelta por sentencia firme la forma de cuantificar el complemento dicho no era
viable volver a plantear un nuevo proceso sobre esa cuestion, pues lo relevante no es que
se reclame el pago de un periodo distinto, sino que la existencia y la extensién del deber de
pagar ya estaban juzgadas».

13.  EFECTOS EX TUNC DE SENTENCIA ANULATORIA
DE CONVENIO COLECTIVO

Dictada sentencia declarativa en que se decreta la nulidad de determinados articulos de un
convenio colectivo cuando éste lleva ya produciendo efectos durante cierto tiempo, dice la
STS de 15 de marzo de 2010, IL J 580, reiterando doctrina anterior, que la anulacién de
los preceptos de referencia produce efectos retroactivos o ex tunc, pues lo que la sentencia
hace simplemente es revelar la ilegalidad que aquejaba al convenio desde su mismo naci-
miento.

«Las sentencias que declaran nulo un convenio colectivo, o parte de él como es el caso
enjuiciado —se dice—, no tienen naturaleza constitutiva sino declarativa, porque se limitan
a constatar algo que ya existia, esto es, la nulidad del precepto convencional en cuestion,
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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 Estatuto de los Trabajadores pre-
viene que los convenios se mantendrdn “dentro del respeto a las leyes”—, de tal suerte que
la pretension que postula la anulacién 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 guod nullum est, nullum
producit efectum, de lo que se deriva la consecuencia de que el efecto de la sentencia anu-
latoria se producird ex func». A salvo de esta regla «queda tinicamente el caso de que la ley
estableciera un efecto distinto para algin o algunos supuestos concretos de contravencion
legal, supuestos estos que aqui no concurren»; o también «aquellas situaciones, producidas
con anterioridad a la anulacién del precepto convencional, que ya hubieran sido refrendadas
y fijadas mediante sentencia firme».

OSCAR FERNANDEZ MARQUEZ
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO.

A) Presupuestos sustantivos.
a) Actividad voluntaria.
b) Actividad retribuida.
¢) Actividad dependiente.
d) Actividad por cuenta ajena.
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f) Mediadores mercantiles sin asuncion de riesgo.
g) Minusvélidos.
h) Estibadores portuarios.
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3. SUPUESTOS EXCLUIDOS.

A) Relaciones funcionariales y estatutarias.

B) Prestaciones personales obligatorias.

C) Administradores sociales.

D) Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes tienen mero
valor sistematico.
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

A) Presupuestos sustantivos

STS de 9 de marzo de 2010 (Recurso de Casacién para la Unificaciéon de Doctrina
1443/2009), IL J 529.

1. La sentencia del Juzgado de lo Social estim6 la demanda de oficio interpuesta por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, declarando la existencia de relacién laboral
entre la entidad empleadora y quienes en ella prestaban sus servicios, inadmitiendo las
alegaciones de contrario a favor de la existencia de relaciones civiles de arrendamiento de
servicio. Recurrida la sentencia, la Sala de suplicacién la desestima e igualmente la Sala
casacional al resolver el recurso en unificacién de doctrina, adquiriendo firmeza de tal
modo la sentencia originaria del Juzgado.

En dicha sentencia se declaré probado que los demandados suscribieron con una so-
ciedad mercantil, contratos civiles de arrendamientos de obras, para prestar servicios como
odontdlogos, en las instalaciones de dicha empresa. La Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social levanto actas de infraccion y de liquidacidn de cuotas, por entender que la relaciones
entre las partes eran de naturaleza laboral. La sociedad tenia como objeto social «la explo-
tacion, por profesionales debidamente titulados, de clinicas dentales» y ejercia la actividad
de clinica odontolégica, como CVD, en virtud de contrato de franquicia celebrado con la
empresa franquiciadora Laboratorios LN, S.L.

El personal laboral de CVD, incluido en el régimen general de la Seguridad Social, se
limitaba a quienes llevaban a cabo funciones de recepcion, atencidn telefonica, atencion
a los clientes, gestiéon administrativa y auxiliar de clinica, etc. En cambio los demandados
estaban dados de alta en el RETA y en el IAE y tenian concertado un seguro de responsa-
bilidad civil. Prestando algunos de ellos servicios propios de su titulacién en otras clinicas
distintas de la demandada CVD. En esta clinica, y dentro de los criterios establecidos por
ésta, tenian libertad de fijacién de sus horarios en atencién a las citas que conciertan los
pacientes, facilitados o no por CVD, decidiendo asimismo por ellos mismos las fechas de
las vacaciones, pudiendo en estos casos, y en otras ausencias, hacerse sustituir por otros
odontélogos. Cuando acudia a la clinica algtin paciente de urgencia, la auxiliar que lo aten-
dia se lo asignaba al odontélogo que crefa conveniente.

Por otro lado, los demandados pagaban una cantidad anual de 1.200 euros en concepto
de uso de instalaciones, material y personal auxiliar y administrativo que le proporcionaba
la clinica, aunque a veces utilizaban instrumental propio. En cuanto a las prétesis, la mayor
parte de las veces los odont6logos las adquirian en laboratorios designados por la clinica.
La retribucion de estos odontélogos consistia en un porcentaje de los ingresos efectivos
realizados cada mes por sus propios pacientes, deduciendo una cantidad en concepto de los
trabajos de laboratorio realizados. La empresa gestionaba con sus medios personales y ma-
teriales los ingresos de los pacientes de los odont6logos, quienes aplicaban los honorarios
fijados por su Colegio Profesional, con amplia libertad para decidir los precios de los trata-
mientos aplicados en cada caso, emitiendo periddicamente las facturas correspondientes a
los ingresos obtenidos. En cuanto al impago de los servicios por parte de los pacientes, los
asumian los profesionales respectivos.
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2. La argumentacién de la Sala casacional se inicia recordando que en sentencias ante-
riores ya se ha pronunciado sobre la relacién entre odontélogos y diversas empresas que
actian como franquiciadas de CVD, cuyos fundamentos reitera, por lo que, procesalmen-
te, se resuelve que el recurso carece de contenido casacional. En efecto, el razonamiento
contenido en la Sentencia de 10 de julio de 2007 (recurso 1412/2008) se dividia en las
siguientes consideraciones:

a)

b)

d)

e)

La calificacion de los contratos no depende de cémo hayan sido denominados por
las partes contratantes, sino de la configuracion efectiva de las obligaciones asumi-
das en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto (SSTS,
entre otras muchas, de 11 de diciembre de 1989 y 29 de diciembre de 1999).

La configuracion de las obligaciones y prestaciones del contrato de arrendamiento
de servicios regulado en el Cédigo Civil, no es incompatible con la del contrato
de trabajo propiamente dicho «al haberse desplazado su regulacién, por evolucién
legislativa, del referido Cédigo a la legislacién laboral actualmente vigente» (STS
7 de junio de 1986): en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la
relacién contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de
trabajo con la contrapartida de un «precio» o remuneracion de los servicios; en el
contrato de trabajo dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es una espe-
cie del género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones
de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucién garantizada; cuando
concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas especificas
de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucién del mismo nos
encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacién laboral.

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

Los indicios comunes de dependencia mds habituales en la doctrina jurisprudencial
son seguramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de traba-
jo designado por éste y el sometimiento a horario; también se utilizan como hechos
indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del trabajo (STS
de 23 de octubre de 1989), compatible en determinados servicios con un régimen
excepcional de suplencias o sustituciones (STS de 20 de septiembre de 1995), la
insercion del trabajador en la organizacién de trabajo del empleador o empresario,
que se encarga de programar su actividad (SSTS de 8 de octubre de 1992 y de 22
de abril de 1996), y, reverso del anterior, la ausencia de organizacién empresarial
propia del trabajador.

Indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposi-
cién del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los ser-
vicios realizados (STS de 31 de marzo de 1997), la adopcién por parte del empresario
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—vy no del trabajador— de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado
o de las relaciones con el publico, como fijacién de precios o tarifas, seleccion de
clientela, indicacién de personas a atender (SSTS de 15 de abril de 1990 y de 29 de
diciembre de 1999), el caricter fijo o periddico de la remuneracidn del trabajo (STS
de 20 de septiembre de 1995), y el célculo de la retribucién o de los principales con-
ceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la
actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad
del empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS de 23 de octubre de 1989).

f) En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de la-
boralidad la percepcioén de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuer-
do con indicaciones corporativas (SSTS de 15 de abril de 1990 y de 3 de abril de
1992) o la percepcion de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los
clientes (STS de 22 de enero de 2001); en cambio, la percepcion de una retribucion
garantizada a cargo no del paciente sino de la entidad de asistencia sanitaria en fun-
cion de una tarifa predeterminada por actos médicos realizados (STS de 7 de junio
de 1986) o de un coeficiente por el nimero de asegurados atendidos o atendibles,
constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribucién a un tercero de la
obligacion retributiva y la correlacion de la remuneracién del trabajo con criterios
o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia de tra-
bajo por cuenta ajena (STS de 20 de septiembre de 1995).

g) No estd de mds sefialar, por ultimo, que tanto en la profesion médica como en gene-
ral en las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacion
de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del todo a
la vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia técnica
que caracterizan el ejercicio de éstas (STS de 11 de diciembre de 1989).

Se entiende, pues, a la postre, que vistos los hechos probados y los razonamientos antes
expuestos, en el supuesto enjuiciado concurren: a) voluntariedad y prestacion de servicios
intuitu personae; b) ajenidad, por cuanto los frutos del trabajo se transfieren ab initio al
empresario, que a su vez asume la obligacién de pagar el salario con independencia de
la obtencion de beneficios; c) los trabajos se prestan dentro del dmbito de organizacion y
direccion de otra persona, sin que para ello sea preciso el sometimiento a jornada laboral,
aunque se obligan a prestar el servicio durante el horario de apertura al piblico de la clinica;
d) la retribucién que percibe el odontologo esta en funcidén de un porcentaje pactado sobre
la facturacién efectivamente cobrada por la clinica a los clientes atendidos, deduciendo de
ella, en su caso, el importe de los materiales, en sistema retributivo similar al salario a comi-
sién. Partiendo de todo ello, y operando en el caso la presuncion de laboralidad del articulo
8 ET, se acredita la calificacion de laboralidad de las relaciones enjuiciadas, sin que esta
conclusion quede desvirtuada por las previsiones expresadas en el contrato de sustituciones
o suplencias del odont6logo en ciertos casos, porque esa ausencia de prestacion personal
constituye la excepcion y no la regla general en la relacion de servicios concertada entre los
médicos demandantes y la entidad de asistencia sanitaria demandada.

3. La conclusion a que llega la Sala no podia ser otra tras el dictado de su anterior Sen-
tencia de 10 de julio de 2007, doctrina que seguramente seguird repitiéndose en el tiempo
respecto de las relaciones entre las clinicas dentales y los odontélogos o estomatélogos que
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en ellas trabajen, en un régimen similar al que recogen los hechos probados de la sentencia
comentada. No es ésta, por tanto, una sentencia que fije doctrina desconocida o novedosa,
aunque desde luego reafirma la interpretacion jurisprudencial del supuesto y sirve de nuevo
para diferenciar —muy pedagdgicamente, por cierto—, el contrato de trabajo del arrenda-
miento de servicios civiles, y los trabajadores de régimen comun o especial, respecto de los
profesionales liberales en el ejercicio de su profesion corporativa.

Las dos sentencias cuyo comentario se presenta a continuacion destacan por ir refe-
ridas a un tipo de actuaciones que han de ser expuestas y tratadas con la mayor contun-
dencia.

STSJ de Cataluia de 21 de diciembre de 2009 (Recurso de Suplicacion nim. 5552/2008)
IL J 206.

1. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia resuelve el recurso
de suplicacién interpuesto por la parte demandada frente a la sentencia dictada en instancia
que estimaba parcialmente la demanda de oficio interpuesta por el Jefe de la Inspeccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social y declaraba la naturaleza laboral de la relacién
que vinculaba a varios trabajadores con la empresa COLL DE CONDREU S.A. Los he-
chos de los que se parte son los siguientes: la inspeccion de trabajo realiza una visita a dos
restaurantes explotados por la citada empresa; como consecuencia de esta visita se levanta
acta de infraccion, en la que se hace constar la identificacién de hasta siete trabajadores,
todos ellos con uniforme de camarero, que realizan las funciones que les son caracteristi-
cas. Ninguno de ellos tenia contrato. Las condiciones de trabajo de cada uno de ellos varia
desde la prestacion de servicios so6lo los fines de semana, hasta la prestacion de servicios
continuada desde el afio 2001 de una trabajadora que reconocia que estaba sometida a
jornada semanal, con un dia de libranza y horario fijo; que disfrutaba de vacaciones re-
muneradas y que seguia las instrucciones de los duefios del restaurante. La inspeccién de
trabajo concluye que la empresa no solicité el alta en el Régimen General de la Seguridad
Social de la trabajadora que prestaba servicios desde el afio 2001, ni la afiliacién y/o alta
de los restantes trabajadores en dicho régimen con cardcter previo al inicio de su prestacion
de servicios, hechos que se califican como infracciones graves ante las que se propone la
imposicién de las sanciones correspondientes y se extiende, de forma simultdnea, el acta
de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social. La empresa formula escrito de alegaciones
contra el acta de infraccién, indicando que las personas citadas no son trabajadores sino
amigos y vecinos que acudieron a ayudar ante una situacién excepcional cual fue la llegada
imprevista de dos autocares turisticos a sus restaurantes, precisamente el dia de la visita de
la inspeccion. Ademds, la empresa sefiala que a ese acto de buena vecindad se respondid
con una compensacion econdmica no calificable en ningtin caso como salario. Con base en
estas alegaciones la parte demandada interpone recurso de suplicacidn, afirmando que no
existe relacién laboral, sino trabajos prestados a titulo de amistad, benevolencia o buena
vecindad.

2. La Sala de lo Social del TSJ ratifica la sentencia de instancia, apoyando los funda-
mentos de derecho con los que, contundentemente, la magistrada a quo desvirtud los ar-
gumentos esgrimidos por la parte recurrente. Asimismo, recuerda que es jurisprudencia
consolidada la que afirma que aparte de la presuncion de laboralidad de la relacién exis-
tente entre quien presta un servicio retribuido y quien lo recibe contenida en el articulo 8.1
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ET, el articulo 1.1 delimita positivamente la relacion laboral a través de la presencia de
las notas de voluntariedad, ajenidad, dependencia y retribucidn, con independencia de la
calificacién que las partes otorguen al contrato. Este argumento se refuerza recogiendo la
jurisprudencia que aconseja que en los casos en que se abrigue sospecha de simulacion se
acuda, bien a la prueba de presunciones, bien a las reglas de interpretacién de los contratos
que permitan aclarar la verdadera naturaleza de determinados pactos. Por otro lado, se
reiteran los argumentos plasmados en la sentencia de instancia en cuanto a la presuncién
de certeza de los hechos recogidos por los funcionarios de la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social en el &mbito de su competencia. Junto a estos fundamentos se indica la falta
de solidez de las pruebas presentadas por la parte recurrente para respaldar sus alegaciones.
Todo ello conduce a la Sala no sélo a confirmar la sentencia recurrida, sino a entender que
existe una finalidad por parte del recurrente de propiciar la dilacién de la actuaciéon admi-
nistrativa por lo que se impone a la empresa una multa de 300 euros.

3. Se trata de un caso llamativo por los hechos que dan lugar a la resolucién en instancia,
y, mds audn, por los argumentos presentados por la parte demandada para oponerse a dicha
solucion. En efecto, llama la atencion que se ponga en duda no sélo la veracidad del acta de
infraccidén levantada por los funcionarios de la Inspeccidn, sino el propio ejercicio de sus
funciones, al alegar que los trabajadores declararon que estaban prestando sus servicios sin
contrato bajo la presion de los inspectores. Resulta igualmente llamativo que se oponga la
existencia de un hecho excepcional que propici6 la necesidad de que amigos y vecinos se
apresuraran a ayudar a los duefios de la empresa sin aportar prueba alguna que demuestre
la excepcionalidad del hecho o el hecho en si mismo. Todo ello, unido a la existencia de
datos aportados por los propios trabajadores y por los inspectores de trabajo que evidencia-
ban la existencia de relaciones laborales entre las personas que ejercian como camareros y
camareras en el restaurante y la empresa demandada, nos lleva a afirmar, sin ningin género
de dudas, que este tipo de actuaciones han de ser expuestas y tratadas con la mayor contun-
dencia, tal y como lo hace la sentencia objeto de comentario.

STSJ de Cataluiia de 6 de noviembre de 2010 (Recurso de Suplicacion 3785/2008)
IL J 190.

1. La Subinspectora de Trabajo y Seguridad Social, en visita de inspeccidén, llamé a la
puerta del local en que se sitda el centro de trabajo, el 13 de agosto de 2006, siendo aten-
dida por una persona, en ese momento estaba al cuidado de alrededor de unos ocho o doce
nifios pequefos. Se le pregunt6 por el duefio o encargado del centro de trabajo, y seguida-
mente dicha persona procedié a cerrar la puerta de la sala manifestando «que se le escapan
los nifios». En el control de empleo de los trabajadores presentes en el centro se identificd
a la persona que habfa atendido primeramente a la Subinspectora como Carolina. La pro-
pietaria de la guarderia dofia Loreto reconocio la prestacion de servicios de Carolina dos
dias por semana, con inicio el 19 de abril de 2006, habiendo finalizado al dia siguiente de
la visita de inspeccion.

2. Para determinar la naturaleza juridica de una relacién hay que estar a la realidad de su
contenido manifestado por los actos realizados en su ejecucidn. De ello resulta que se ha de
partir de que la Subinspectora de Trabajo y Seguridad Social fue atendida por una persona,
en ese momento estaba al cuidado de alrededor de unos ocho o doce nifios pequefios. Se
le pregunt6 por el duefio o encargado del centro de trabajo, y seguidamente dicha persona
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procedio a cerrar la puerta de la sala manifestando «que se le escapan los nifios». En el con-
trol de empleo de los trabajadores presentes en el centro se identificé a la persona que habia
atendido primeramente a la Subinspectora como Carolina. La propietaria de la guarderia
dofia Loreto reconoci6 la prestacion de servicios de Carolina dos dias por semana, con ini-
cio el 19 de abril de 2006, habiendo finalizado al dia siguiente de la visita de inspeccidn.

El articulo 53.2 LISOS otorga una presuncion de certeza a «los hechos constatados
por los funcionarios de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que se formalicen
en las actas de infraccién y de liquidacion y a los hechos resefiados en informes emitidos
consecuentes a comprobaciones efectuadas por la misma, sin perjuicio de la posibilidad
de aportar pruebas en contrario». Segtn la jurisprudencia las actas levantadas por la Ins-
peccion de Trabajo por lo que se refiere a los hechos recogidos en las mismas, tienen una
presuncion de veracidad iuris tantum cuyo fundamento se encuentra en la imparcialidad
y especializacidén que en principio debe reconocerse al Inspector actuante (SSTS de 31
de mayo de 1985, 2 de abril de 1984, 16 de abril de 1984, 29 de octubre de 1987, 28 de
octubre de 1997, 24 de enero de 1989, 28 de marzo de 1989, 6 de abril de 1989, 4 de mayo
de 1989, 18 de enero de 1991, 18 de marzo de 1991, 17 de abril de 2002), compatible
con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia en lo que respecta a las actas de
infraccion, ya que el articulo 52.2 de la Ley 8/1988 se limita a atribuir a tales actas por la
propia naturaleza de la actuacién inspectora el caracter de prueba de cargo dejando abierta
la posibilidad de practicar prueba en contrario.

De ello se deduce que tal presuncion puede ser claramente desvirtuada, mediante prue-
ba en contrario, por parte de quien discrepe de tal conclusion féctica del funcionario ac-
tuante, y a ésta le corresponde la carga de la prueba de su desvirtuacion. Pero, si no se ha
conseguido ello, no se ha destruido la presuncién iuris tantum de veracidad de las afirma-
ciones contenidas en el acta de la Inspeccion.

Se afirma la existencia de ajenidad. Y de la dependencia se estima que debe presumirse
por la permanencia estable de la empleada en un local de alterne; por tanto, en supuestos
similares al de los presentes autos, el hecho de que las empleadas pudieran gozar de cierta
libertad para realizar sus iniciativas de captacion de clientela, y cierta libertad de horario de
permanencia en los locales de alterne, y que pudiera no acreditarse taxativamente su modo
de retribucion, no desvirtda la relacién laboral dado que la mayor o menor flexibilidad en
el ejercicio de la facultad de direcciéon del empleador depende de la propia naturaleza de
las tareas encomendadas al trabajador, y en el caso de las referidas empleadas, su modo de
trabajo por comision predica el reconocimiento de una cierta autonomia de horario, jorna-
da y retribucion en la prestacién de su actividad.

Partiendo de lo expuesto, no puede caber la menor duda del caricter laboral de la re-
lacién juridica existente entre las partes y que, en definitiva, concurren en el presente caso
«los requisitos de: a) prestacidn voluntaria de servicios, b) realizado por cuenta ajena, c)
percepcion de una retribucion cualquiera que sea su forma y d) realizacion de la prestacion
bajo la dependencia de otra persona, por lo que no (sic) siendo incuestionable la naturaleza
laboral de su relacién», que debe estar plenamente sometida a las normas del derecho del
trabajo.

3. Es impropio de una resolucién administrativa, recurrida, que se acepten sus hechos
como indubitados, con el valor de presuncion iuris tantum. Hubiera sido preferible acudir
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al informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y basar la presuncién factica, no
en la LISOS, sino en la Ley 42/1997 de 14 de noviembre, de la Inspeccién de Trabajo, en
su DA 4.2, apartado 2, donde, si bien es cierto que se viene a decir lo mismo, tiene una ratio
y fundamento completamente distintos y carece de la puesta en duda que todo recurso, per
se, aporta a la resolucién que se impugna, por lo que de ella no puede partir la presuncién de
certeza que se acoge y fundamenta la decision judicial, ya que —precisamente sobre ella—
va a apoyarse la decision sobre el recurso frente a la propia resolucién administrativa.

Por otra parte, el tema que se debate nada tiene que ver con los supuestos de alterne
y por mds que se relativice la dependencia, es imposible aceptar que existe por el mero
reconocimiento de la empleadora de que la persona encontrada en su establecimiento pres-
taba alli servicios, pues no se acredita ni en el documento de Inspeccién, ni de ningtin otro
modo, como se prestaban esos servicios, con qué condiciones, en qué grado de autonomia,
a qué personas atendia, si llevaba ella misma a personas a las que atender, es decir, no se
concreta ningun aspecto de la dependencia juridica.

Mucho mads censurable es la ausencia de toda referencia a la retribucién. Sencilla-
mente no consta que exista. No se puede presumir que la recibia la persona que prestaba
servicios.

No es frecuente encontrar pronunciamientos del TICE sobre el concepto de trabaja-
dor, por ello es oportuno destacar en esta cronica la siguiente sentencia en donde puede
verse como configura en el presente supuesto el concepto de trabajador el Tribunal.

STJUE de 4 de febrero de 2010 (Cuestién prejudicial nim. C-14/09) IL J 274.

1. Lanecesidad de una interpretacién previa de la normativa europea surge a consecuen-
cia de la denegacion del permiso de residencia a una trabajadora turca residente en Ale-
mania y su posterior reclamacién ante los tribunales. Especificamente el tribunal aleman
requiere la interpretacion del articulo 6 de la Decision 1/80 del Consejo de Asociacion, de
19 de septiembre de 1980, relativa al desarrollo de la Asociacién CEE-Turquia.

Los hechos que inician el proceso se remontan al afio 2000 cuando la trabajadora acce-
di6 al Estado Aleman para reunirse con su esposo. A lo largo de los siguientes afios obtuvo
un permiso de residencia, y un permiso de trabajo de duracién ilimitada. Por su parte, su
marido trabajé por cuenta ajena hasta 2003 momento en el que comenzo6 una actividad
profesional por cuenta propia.

Desde principios de 2004 la demandante presta sus servicios como limpiadora 5,5 ho-
ras a la semana para una empresa alemana. Percibe por su actividad 7,87 euros por hora de
servicio, el salario medio mensual es por tanto de 175 euros. En el marco de esta relacion
tiene derecho a 28 dias de vacaciones remuneradas y al mantenimiento de su salario en caso
de enfermedad. Asimismo, dicha relacién estd sujeta al Convenio colectivo aplicable.

En el afio 2005 la demandante obtuvo por ultima vez la renovacién por dos afios del
permiso de residencia en el marco de la reagrupacién familiar producida en el afio 2000.

En agosto de 2007 solicité nuevamente la prorroga de su permiso de residencia. Entre
la dltima renovacion y esta peticidén de renovacion la actora habia cesado la convivencia
con su pareja sin que haya sido posible concretar la fecha en procedimiento judicial. Coeté-
neamente a la solicitud y su actividad profesional como limpiadora, la trabajadora recibia
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de la Seguridad Social alemana un complemento de su salario. Estas prestaciones cesaron
en mayo de 2008 a peticién de la propia interesada.

En febrero de 2008 le fue denegada la prérroga de su permiso de residencia y fue
apercibida para que abandonard el pais. La resolucidn desestimatoria fue fundada en que
debido al reducido nimero de horas realizadas por la trabajadora, que incluso impedia su
correcta subsistencia sin la ayuda de prestaciones sociales estatales, no podia ser conside-
rada como una trabajadora en sentido legal. Sefala igualmente la autoridad laboral alema-
na que no es posible tampoco justificar la prérroga en la actividad del marido ya que habia
abandonado el mercado por cuenta ajena para comenzar una actividad por cuenta propia,
y que ya que tampoco ha sido posible identificar ningtin otro interés digno de proteccion
diferente nada justifica su permanencia en el pais de acogida.

Frente a la denegacion se interpuso por la trabajadora una demanda que dio origen a la
cuestion prejudicial aqui analizada. Posteriormente, en abril de 2008, la actora present6 un
contrato de trabajo como auxiliar de oficina por 25 horas de trabajo y un salario mensual
de 422 euros.

2. Lasituacion planteada al Tribunal aleman requiere de la aplicacién de la normativa eu-
ropea, en concreto de la Decision 1/80 del Consejo de Asociacion, que fija un régimen tran-
sitorio para la integracién de los nacionales turcos en los Estados miembros de la Unidn.

En este contexto, y tal y como prevé el Tratado para permitir conocer a los 6rganos
judiciales nacionales la correcta interpretacion de la normativa europea con caracter previo
a emitir su fallo, el Tribunal alemén pregunta al TJUE si un nacional turco que desarrolle
una actividad profesional para un tercero bajo la direccidn de €ste es un trabajador confor-
me a la Decision 1/80 aunque el tiempo de la actividad sélo equivalga al 14% de la jornada
laboral de un empleado a tiempo completo conforme al Convenio colectivo aplicable, y
los medios de subsistencia s6lo supongan el 25% del salario minimo. En caso de ser afir-
mativa la respuesta pregunta al Tribunal si puede el trabajador turco en el sentido de la
Decision invocar el derecho a la libre circulacién aunque haya desaparecido la finalidad
de la residencia existente en el momento de la entrada en el pafs (la reagrupacion familiar)
y no existan otros intereses que justifiquen la permanencia del extranjero no comunitario,
especialmente cuando no haya un esfuerzo serio por lograr una integracién econémica que
garantice la subsistencia del nacional extranjero sin recurrir a prestaciones sociales.

Respecto de la primera cuestion prejudicial el Tribunal sefiala que el nacional turco,
seglin la normativa europea, debe cumplir tres requisitos: la condicién de trabajador, la
pertenencia al mercado legal de trabajo y la existencia de un empleo legal.

Segtn la jurisprudencia del TJUE, el concepto de trabajador en la UE posee un alcan-
ce auténomo y debe interpretarse de manera no restrictiva, de tal suerte que el concepto
de trabajador engloba a cualquier persona que ejerza actividades reales y efectivas, con
exclusion de aquellas actividades realizadas a tan pequefia escala que tengan un caricter
meramente marginal y accesorio. Asi pues, en principio, ni el nivel limitado de la retribu-
cién, ni el origen de los recursos, ni la necesidad de complementar los ingresos salariales
con prestaciones sociales pueden tener ninguna relevancia para la concrecién del concepto
de trabajador para el derecho europeo. En el caso que nos ocupa el Tribunal remitente pudo
comprobar que la actora efectuaba prestaciones a favor y bajo la direccién de un empleador
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a cambio de una retribucion. La duda provenia de si el exiguo montante de las percepciones
salariales podria excluir a la actora del concepto de trabajadora por cuenta ajena al poder
ser identificada como una actividad meramente marginal y accesoria.

El Tribunal recuerda que ya ha manifestado en otras ocasiones que el bajo nivel de in-
gresos no constituye un argumento autonomo suficiente para excluir a parte de la poblacién
activa de la categoria de trabajador por cuenta ajena, si bien es cierto que el reducido nud-
mero de horas puede servir como indicio de que las actividades realizadas son meramente
marginales y accesorias. Pero en ningtin caso cabe excluir que tras una apreciacion global
de la relacién examinada pueda considerarse la actividad profesional enjuiciada como real
y efectiva, permitiendo asi atribuir a su titular la condicion de trabajador.

Por tanto, el andlisis en conjunto de la relacion en el presente caso debe hacernos valorar
tanto el salario y horario reducido como el reconocimiento del derecho a 28 dias de vacacio-
nes remuneradas, el mantenimiento del salario en caso de enfermedad asi como la antigiie-
dad de 4 afios de un contrato sujeto a la aplicacién del Convenio colectivo aplicable.

El Tribunal remitente sefiala para justificar su duda sobre la laboralidad de la actividad
de la demandante que la jurisprudencia del TJUE no ha sefialado un limite especifico que
delimite la frontera entre actividades de meramente marginales y actividades laborales. Es
cierto. Ello es asi porque la cuestion prejudicial del TIUE no estd configurada para aportar al
tribunal nacional la solucién sino para facilitarle la interpretacion adecuada del derecho eu-
ropeo con la que el tribunal remitente, conocedor directo de los hechos del litigio principal,
pueda practicar las comprobaciones necesarias y decidir en cada caso la solucién adecuada.

En segundo lugar, el TJUE debe analizar si un trabajador turco puede invocar el de-
recho a la libre circulacién aun cuando hayan desaparecido los motivos por los que se le
permitid la entrada la primera vez, y no haya otros motivos que justifiquen la permanencia
del trabajador en el pais de acogida. Ha sido advertido en ocasiones anteriores por el TITUE
que un Estado miembro no puede alterar de manera unilateral el régimen de integracion
progresiva de los nacionales turcos. Ello implica que cuando un trabajador redne los requi-
sitos impuestos por las normas comunitarias un Estado miembro no puede incrementar las
exigencias haciendo mas dificultoso el acceso a los derechos reconocidos por la legislacion
europea. A este respecto, el TJUE pone de manifiesto que las limitaciones a los derechos
reconocidos por la decisidn s6lo son posibles si el emigrante turco constituye por su com-
portamiento personal un peligro real y grave para el orden publico, la seguridad o la salud
publicas o bien el interesado hubiera abandonado el pais durante un periodo de tiempo
significativo y sin motivos legitimos. Sin embargo, en ningin caso se requiere que perma-
nezcan vigentes durante todo el tiempo los motivos por los que se autorizé la primera vez el
acceso al pafs o que existan otros motivos que justifiquen la residencia del nacional turco.
Por tanto, el TJUE aclara al 6rgano jurisdiccional aleman que no se pueden imponer requi-
sitos adicionales a los impuestos por la decisiéon 1/80. Debe ser el 6rgano nacional aleméan
el que evalde si la trabajadora continda cumpliendo los requisitos exigidos por la decision.

3. Aunque la cuestion prejudicial no sea un recurso de casacidn ante un superior jerarqui-
co sino un instrumento interpretativo y por tanto no haya un fallo que determine el resul-
tado final del litigio, es posible diseccionar el concepto de trabajador en la Unién gracias a
la solucién de las dudas planteadas por el Tribunal aleman.
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EI TJUE configura un concepto de trabajador basado en los mismos requisitos exigidos
por la normativa espafiola: dependencia, ajenidad y retribucién. Por tanto, es dificil que en
este aspecto puedan surgir discrepancias entre la legislacion espafiola y la europea, siendo
muy dificil que un ordenamiento reconozca a un ciudadano su condicién de trabajador y el
otro no. No obstante, la relacién derecho nacional-derecho europeo no esta exenta de difi-
cultades. Ello es asi debido al gran margen de discrecionalidad con que el TJUE ha dotado
los limites del concepto de trabajador.

Los problemas pueden provenir por tanto de la interpretacion que los tribunales nacio-
nales den de «las actividades meramente marginales y accesorias» que no han sido sufi-
cientemente caracterizadas por el TJUE. Particularmente estas actividades que por su poca
importancia son excluidas del concepto de trabajador manejado por el TJUE no son facil-
mente identificables en nuestra legislacion que no requiere de ningin tipo de entidad en la
actividad profesional del trabajador para reconocerle su caricter de trabajador por cuenta
ajena. El ordenamiento espafiol reconoce a los trabajadores su condicién sea cual sea su
carga de trabajo, su horario, su retribucion, etc. Basta con cumplir los requisitos del articulo
1 ET para que los tribunales reconozcan la laboralidad. Es por tanto sumamente distorsiona-
dor la exigencia de un minimo cuantitativo para el reconocimiento de aquélla. No obstante,
como quiera que el concepto nacional es mds garantista que el europeo nuestros tribunales
deberian seguir aplicando el nacional, impidiendo con ello que surjan grandes problemas.

B) Presupuestos adjetivos: inclusiones y exclusiones

La falta de diligencia en la presentacion de prueba en el caso del que se ocupa la siguien-
te sentencia justifica la declaracion final de incompetencia, pero la no consideracion de
otros elementos como la dependencia econémica de muchos trabajadores del transporte
respecto a las empresas para las que desempeiian sus servicios de manera exclusiva o casi
exclusiva, deja a éstos en la total desproteccion por parte de los jueces.

STSJ de Extremadura de 14 de diciembre de 2009 (Recurso de Suplicacién ndm.
545/2009), IL J 296.

1. En esta ocasidn, la parte actora recurre en suplicacion frente a la resolucién dictada
por el Juzgado de lo Social que desestimaba la demanda por despido interpuesta al con-
siderar que no existe relacion laboral entre el accionante y la empresa demandada. Entre
los hechos probados que conducen a tal solucién se encuentran la existencia de alta del
demandante en el IAE indicando como actividad desempefiada «mercancias por carrete-
ra»; asimismo, el trabajador se encuentra dado de alta en RETA; de otra parte, el actor ha
prestado servicios para la empresa demandada Ediciones Saber Vivir S.L. con funciones de
comercial repartidor, que ejercia primero con una furgoneta alquilada, quedando a su cargo
el pago del alquiler y después con vehiculo de su propiedad. Ademds consta como hecho
probado que en las facturas aparece una retencion en concepto de auténomo.

2. En primer término, la Sala de lo Social del TSJ de Extremadura debe resolver el primer
motivo de recurso que exige la revision féctica de los hechos considerados en instancia. Por
este motivo, se procede a examinar la jurisprudencia consolidada (SSTS de 11 de junio de
1993, 26 de julio y 26 de noviembre de 1995; 2 y 11 de noviembre de 1998; 2 de febrero de
2000; 24 de octubre de 2002 y 12 de mayo de 2003) referida a las condiciones que deben
concurrir para que tal revision sea procedente. Una vez expuesta la doctrina y evaluado el
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cumplimiento de esos requisitos por el recurrente se desestima la revision factica solicitada.
Seguidamente, el Tribunal entra a valorar si se produce la infraccién por la resolucién de
instancia del articulo 1.3.g) ET en relacién con el articulo 8.1 ET y en relacién con Ley
16/1987, de Ordenacién del Transporte Terrestre y su Reglamento de 3 de febrero de 1993,
en su articulo 2. Con este fin, se examina la prueba practicada para concluir si existe 0 no
relacion laboral entre las partes implicadas, presupuesto de la existencia de accion de despi-
do cuestionada. Se sefiala la falta de consistencia de la demanda y del recurso para alcanzar
su objetivo, pues ni en la primera ni, ulteriormente, en el juicio se alega la concurrencia en
el demandante de los requisitos que le encuadrarian en la categoria de trabajador por cuenta
ajena con vehiculo propio incluido en el dmbito de aplicaciéon del ET. En consecuencia,
todas las cuestiones juridicas planteadas en el recurso han de considerarse como nuevas
y, con ello, no pueden ser valoradas. A pesar de ello, el Tribunal recuerda que cuando el
medio utilizado para el desarrollo de la actividad de transporte exige para su realizacion
la obligatoria previa obtencion de una autorizacién administrativa para el transporte que
habilite para su desempefio en funcién del peso maximo autorizado, la relacién no puede
considerarse como laboral. La relacién serd laboral cuando no concurra tal circunstancia
—no demostrada por el actor en la fase procesal correspondiente— y cuando, ademads, se
den todas y cada una de las notas de laboralidad. En el caso concreto, el Tribunal entiende
que la nota de dependencia, intimamente vinculada a la de ajenidad, queda desvirtuada, en
la medida en que es el trabajador el que organiza su propia actividad, recurriendo en oca-
siones a la ayuda de su hermano; no consta que esté sometido a disciplina de la empresa, ni
percibe cantidad alguna en caso de vacaciones, asumiendo el riesgo y ventura de su trabajo,
reconociendo que s6lo cobraba si el cliente pagaba. Por todo ello se confirma la sentencia
que se recurre, seflalando la falta de competencia de jurisdiccién del orden social.

3. El caso que se examina se encuentra claramente en los limites del Derecho del Trabajo
y convierte a la prueba en el elemento basico para determinar si se esta ante una relacion de
naturaleza laboral o extralaboral. Hay que recordar que desde el ailo 2007 se legaliza una
tercera categoria —la del trabajador auténomo econdmicamente dependiente— que ha de ser
tomada en consideracién, pues, en muchos casos, la falta de claridad en la concurrencia de
los presupuestos de laboralidad en una determinada situacion, no debe llevar a la mds abso-
luta de las desprotecciones del trabajador al dejarle fuera del dmbito laboral y también de la
limitada proteccién ofrecida por la Ley 20/2007, 11 de julio, por la que se aprueba el Estatuto
del Trabajador Auténomo. En efecto, la falta de diligencia en la presentacion de prueba en el
caso que nos ocupa justifica la declaracién final de incompetencia del TSJ, pero, ademads, la
no consideracion de otros elementos como la dependencia econémica de muchos trabajado-
res del transporte respecto a las empresas para las que desempefian sus servicios de manera
exclusiva o casi exclusiva deja a estos trabajadores, cada vez mds abundantes, en la situacién
econdmica en que nos encontramos, en la total desproteccién por parte de los jueces.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Pablicas

Una vez mds, como es habitual en estas cronicas, encontramos sentencias que resuelven
los conflictos derivados de la existencia de relaciones laborales encubiertas bajo sucesivos
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contratos administrativos, o al amparo del nombramiento como «personal de confianza»,
de quien desarrolla funciones netamente laborales.

STSJ de Galicia de 11 de diciembre de 2009 (Recurso de Suplicaciéon 4090/2009), IL
J316.

1. El demandante presta sus servicios en el servicio de administracién de sistemas del
Complejo Hospitalario Universitario de Santiago de Compostela desde 1996 hasta el afio
2000 como responsable del drea de sistemas y supervision. Desde 1996 celebré con dicho
complejo, dependiente del SERGAS, tres contratos administrativos de servicios. El primero
tenia como objeto la asistencia técnica para definir mediante los correspondientes estudios
el plan de actuacién en el dmbito informatico para la posterior puesta en funcionamiento
de la aplicacion informatica del servicio de contabilidad del hospital. El segundo, en marzo
de 1999, suscrito después de que el actor hubiera resultado adjudicatario del expediente de
contratacion, establecia el compromiso de efectuar el servicio de ingenieria de sistemas y
programacion informdtica para el complejo hospitalario por un plazo de un afio desde la
fecha de firma del contrato, si bien antes de su vencimiento por mutuo acuerdo de las partes
se pact6 que podria ser prorrogado en los términos del articulo 199 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, decidiéndose prorrogar sucesivamente hasta 2005. Afio
en el que se realizé un tercer contrato, también tras resultar el actor adjudicatario en un
expediente administrativo, en el que el actor se obligaba a realizar el contrato de servicios
de acuerdo con las condiciones establecidas en los pliegos de las cldusulas administrativas
particulares, con un plazo de ejecucion de 24 meses siendo susceptible de prérroga. Las
prérrogas se sucedieron hasta que, tras interponer demanda el actor para que se calificara
la relacién como laboral indefinida, se le notificé el 2 de marzo de 2009 que se daba por
finalizado el contrato con fecha 28 de febrero.

El actor para el cobro de su remuneracion giraba facturas mensualmente y estaba dado
de alta en el régimen especial de la Seguridad Social de auténomos. Todos los medios
materiales utilizados por el actor son proporcionados por el complejo hospitalario, com-
partiendo el actor el mismo espacio fisico que los demds empleados de dicho complejo y
teniendo el mismo horario de entrada y salida que ellos, debiendo pedir sus vacaciones
y dias libres al jefe de dicho complejo, turnandose con los demds empleados. No consta
que hubiera trabajado para ninguna de las empresas codemandadas, de las que s6lo consta
que el actor paso unas facturas por encargo del SERGAS. Tampoco que estas empresas
impartieran 6rdenes al actor o dirigieran su actuacion, siendo los jefes de los distintos de-
partamentos del complejo hospitalario quienes dirigian su trabajo.

La Sentencia de instancia estim6 la demanda declarando la nulidad del despido por
vulneracién de la garantia de indemnidad al resultar dicha extincién una represalia a su
reclamacion solicitando el cardcter laboral indefinido de su relacién.

2. Recurrida por el SESGA en suplicacion, el TSJ de Galicia confirma la sentencia (salvo
en una cuestion relativa a la inexistencia de cesion ilegal que ahora no interesa) en lo que
se refiere a la naturaleza laboral de la relacién y la nulidad del despido.

El SERGAS mantenia que habia respetado las prevenciones para la vélida considera-
cién de la relacién juridica como administrativa habida cuenta de que el articulo 196.3.c)
y f) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas los distingue como «aquellos
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cuyo objeto sea el mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacién de bienes, equipos
e instalaciones», asi como «la gestion de sistemas de informacién que comprenda el mante-
nimiento, la conservacion, la reparacién y actualizacion de los equipos fisicos y programas
informéticos y el desarrollo de nuevos programas». Asimismo alegaba que también cum-
plia el requisito de prevalencia del cardcter material del servicio que ha sido establecido
por la jurisprudencia para ponderar el cardcter administrativo y no laboral de la relacién
contractual.

El TSJ comienza examinando los dos primeros contratos suscritos bajo la vigencia de
la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Puiblicas, poniendo de manifiesto
que la distincidn entre los contratos laborales y los «trabajos especificos y concretos no
habituales» que excepcionalmente podia llevar a cabo la Administracién en virtud de la
Ley 30/1984 cuando se contrataban con personas individuales, constituia un problema fre-
cuente bajo dicha normativa. Pero para distinguirlos la doctrina de la STS de 2 de febrero
de 1998, dictada en Sala General, declaraba que lo que la normativa administrativa pre-
veia era una contratacion con cardcter administrativo para llevar a cabo un trabajo de tipo
excepcional cuyo objeto especifico no podia ser una actividad en si{ misma considerada,
independiente del resultado final, es decir, que el contrato administrativo perteneceria al
contrato de obra, entendiendo la obra como resultado de una actividad intelectual, y tal tipo
de contrato no concurre cuando lo que se contrata no es un producto especifico que pueda
ser individualizado de la prestacion de trabajo —un estudio, un proyecto, un dictamen
profesional—, sino una actividad en si misma. En el caso examinado por el TSJ considera
que es precisamente esto ultimo lo ocurrido pues lo contratado no ha sido ninguna obra o
resultado que pudiera objetivarse, sino la actividad del demandante, primero como respon-
sable de la aplicacién informética del servicio de contabilidad del hospital y después como
responsable del servicio en ingenieria de sistemas gestion y programacién informadtica para
el complejo hospitalario habiéndose prestado, ambos, bajo la direccién y control de los
6rganos competentes del SERGAS. Lo realizado a lo largo de la relacion laboral por el de-
mandante, en definitiva, no consistia en la obtencion de un resultado acorde con los cono-
cimientos o con su posible titulacién o preparacion, sino que se tratd de realizar actividades
normales y propias del contenido de la funcién a desarrollar por el complejo hospitalario
dependiente del SERGAS como lo pone de manifiesto el hecho de que el actor compartiera
desde el principio cometidos con el personal laboral y funcionario, desarrollando en equi-
po funciones de gestion y mantenimiento del sistema informatico hospitalario, funciones
que ademds ha llevado a cabo durante un prolongado lapso temporal.

Naturaleza laboral de la relacion que el TSJ entiende igualmente predicable respecto
del tercero de los contratos administrativos celebrados, suscrito al amparo del RD legislati-
vo 2/2000 porque, a pesar de no exigirse ya que se trate de un «trabajo especifico, concreto
y no habitual» y de que el hecho de contratar una actividad y no la realizacién de un pro-
ducto, con dicha normativa no aboque a considerar la relacién como laboral, considera no
obstante que, cuando existe una fragrante desviacion del cauce legal previsto en las normas
administrativas, juega la presuncién de laboralidad del articulo 8.1 ET.

Desviacién del cauce legal que en el contrato examinado considera nitida al haberse
prestado el servicio retribuido por el demandante, desde su inicio y al igual que los demads
trabajadores, en régimen de dependencia y subordinacién habida cuenta de la forma en que
se desarroll6 la prestacion de servicios, imponiendo en el propio contrato administrativo
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una jornada de trabajo en horario a determinar por la direccién hasta completar un total de
1.800 horas al afo en las dependencias del complejo hospitalario universitario, imponien-
do ademas la plena disponibilidad fisica del personal para toda clase de consultas, pres-
taciones y servicios y aunque se sefiala que el adjudicatario pondrd los medios necesarios
a disposicion del centro se ha acreditado que toda la organizacién y medios era facilitada
por el complejo hospitalario dependiente del servicio gallego de salud, constando igual-
mente en el pliego que toda la direccion de las actividades estaria a cargo de la direccion
de organizacion y sistemas y que la propiedad intelectual de todos los trabajos realizados
corresponderia al complejo hospitalario. Realidad de un trabajo por cuenta ajena y depen-
diente que se refuerza, a decir del TSJ, por el hecho de que una vez cesado en su contrato
administrativo suscribiera un posterior contrato laboral para obra o servicio determinado
a tiempo completo con una nueva entidad que seria después la adjudicataria de la nueva
contrata con la que el complejo hospitalario obtiene el mismo servicio tras la finalizacion
de los contratos administrativos concertados con el actor y que permitié al actor de nuevo
seguir desempefiando sus servicios en el mismo centro laboral, con las mismas personas, y
realizando las mismas actividades que antes del cese.

3. A la vista del concreto supuesto examinado y las condiciones en que se desarrollaba
el trabajo, la sentencia probablemente es acertada en cuanto al fondo, aunque falte algo
de precision en su razonamiento juridico. Su mayor virtualidad reside en considerar sub-
sistente una parte de la doctrina que en esta materia elaborara el Tribunal Supremo bajo
un contexto normativo distinto. El razonamiento que sobre la presuncion de laboralidad
del articulo 8.1 ET mantiene la Sentencia comentada debe, no obstante, explicarse en el
contexto de la doctrina que elaborara el Tribunal Supremo en la sentencia de Sala General
que el propio TSJ cita.

Sabido es que, aun prestando una actividad de modo voluntario, retribuido, por cuenta
ajena y de modo dependiente —dentro del circulo de organizacién y direccion de una per-
sona que se considera empleador o empresario—, es decir, aun reuniendo el trabajo prestado
las notas para la que el articulo 8.1 ET prevé la existencia de una presuncién de laboralidad,
existe una voluntad del legislador de no considerar laboral (exclusion constitutiva) aquella
actividad en la que a pesar de darse las notas del articulo 1.1 ET, la relacién «se regule por
normas administrativas o estatutarias» tal como se declara en el articulo 1.3.a) ET. El pro-
blema de deslinde estaba servido. Con la normativa anterior al RDLegislativo 2/2000 el TS
llegé a la conclusidn unificada de que la distincidn entre los trabajos laborales y administra-
tivos debia buscarse en el objeto del contrato permitido por la norma, de modo que el contra-
to administrativo perseguiria la obtencién de un producto delimitado de la actividad humana
y no una actividad en si misma independiente del resultado final. La naturaleza laboral, en
consecuencia, de la prestacion de servicios realizada con las tipicas notas de ajenidad y
dependencia y de modo retribuido, no podria desvirtuarse por la calificacién meramente
formal del contrato como administrativo en virtud del articulo 1.3.a) ET cuando se excede
de lo que la norma le habilita (un trabajo especifico, concreto y no habitual) y se presta una
actividad en si misma considerada y el contrato no es de funcionario interino (STS de 20 de
octubre de 1998, RJ 991 dictada en Sala General para diferenciar estos supuestos y negar la
laboralidad de los mismos). Quedaba por ver cudl era la respuesta juridica cuando la deli-
mitacion de la habilitacidn legal para realizar contratos administrativos no fuera tan clara en
cuanto al objeto tinico permitido (trabajos especificos).
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Tras la supresion de la posibilidad de celebracion de «contratos para la realizacién de
trabajos especificos y concretos no habituales» por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, y
el mantenimiento de dicha supresién en el Texto Refundido vigente de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, la duda era si podia o no mantenerse la misma doctrina. Lo que, en unificacién de
doctrina y antes incluso de la sentencia que ahora se comenta, el Tribunal Supremo declar6
que no soélo era vélida sino, incluso, que su doctrina habia quedado reforzada «en tanto en
cuanto puede afirmarse que la contratacién administrativa ya no ha previsto la posibilidad
de una contratacién de actividades de trabajo en si misma consideradas, sino sélo en aten-
cién a la finalidad o resultado perseguido» [STS u.d. de 19 de mayo de 2005, RJ 5444,
seguida de otras mds recientes como la STS de 30 de abril de 2007 (recurso 1804/2006) y
la STS 25 de octubre de 2007 (recurso 3377/2006), dictadas para resolver la naturaleza de
contratos administrativos suscritos al amparo del RDLeg. 2/2000 y el orden de la jurisdic-
cién competente (ATS, Sala de Conflictos, de 22 de marzo de 2000, JUR 2009\12725).

STSJ de Extremadura de 28 de enero de 2010 (Recurso de Suplicacion 642/2009), IL
J 390.

1. Elcaso que analiza la sentencia comentada se refiere a la calificacién juridica de la rela-
cion profesional establecida mediante contrato aparentemente administrativo de personal de
confianza y/o asesoramiento entre el actor y la Administracién Publica (Ayuntamiento).

El actor fue nombrado por el Ayuntamiento en sesion plenaria y a propuesta del Grupo
de Gobierno como personal eventual de confianza para el puesto de Encargado de Obras.
Posteriormente, el actor suscribe un contrato temporal laboral por obra o servicio determi-
nado para trabajar como Encargado de Obras.

El caso se plantea una vez que el contratado es cesado como personal eventual. Ante esa
extincidn, el actor presenta demanda por despido ante el Juzgado de lo Social, centrdndose
el debate en la naturaleza juridica de la relacion extinguida (laboral o administrativa).

2. Inicialmente, la sentencia del Juzgado de lo Social estima la demanda declarando la
existencia de una relacion de naturaleza laboral y la improcedencia del despido.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia ratifica la sentencia de instancia conside-
rando que el contrato que el actor concluyé con el Ayuntamiento fue un contrato de natu-
raleza laboral, de duracion determinada, en la modalidad de obra o servicio determinado
para prestar servicios como Encargado de Obra, considerando lo siguiente:

Ante la dificultad practica de distinguir la relaciéon administrativa de la laboral cuando no
se trata de los denominados funcionarios de carrera, recuerda el Tribunal la jurisprudencia
que entiende que lo que fundamentalmente determina la adscripcién al drea de contratacion
administrativa, con exclusién de la laboral, no es la naturaleza del servicio prestado, sino la
existencia de una normativa con rango de ley que la autorice y su sometimiento a ella.

En el supuesto examinado, entiende el Tribunal que pese a lo que el Pleno del Ayun-
tamiento acordara, lo cierto es que las partes, posteriormente, lo que formalizaron fue un
contrato laboral. Asi mismo, considera que la naturaleza laboral de la relacién queda con-
firmada por los actos posteriores, en los que se confeccionan los correspondientes recibos
de salario.
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Por otra parte, aunque las retribuciones del actor fueron satisfechas con cargo a la
dotacién presupuestaria prevista para los cargos administrativos de confianza, el Tribunal
estima que no por ello existe una relacién administrativa, pues el consentimiento que las
partes finalmente otorgaron lo fue para un contrato de trabajo de naturaleza temporal para
obra o servicio determinado, lo que se contrapone al tenor literal de los articulos 89 y 104
de la Ley de Bases de Régimen Local.

En todo caso, recuerda el Tribunal los pronunciamientos del Tribunal Supremo que
determinan que la presuncion de laboralidad, si bien se excluye en el caso de las relacio-
nes del personal de las Administraciones Publicas que se regulan por normas de Derecho
administrativo al amparo de una Ley, recupera su virtualidad cuando la contrataciéon admi-
nistrativa se ha efectuado con flagrante desviacion del cauce legal previsto, lo que sucede
en supuestos en los que el trabajo efectivamente prestado consiste en servicios genéricos
sin sustantividad propia.

Finalmente, el Tribunal estudia la alegacién del recurrente de la existencia de nulidad
por error del contrato de obra y servicio.

Dicha parte considerd que el contrato fue firmado en la creencia de que se concertaba
una relacidn de servicios administrativa, teniendo en cuenta que tenfa como antecedente
directo el acuerdo del Pleno Municipal.

El Tribunal, por su parte, establece que no existe error de clase alguna, sino un fraude
de ley en la contratacion del actor, que en principio se pretendié amparar en un nombra-
miento de personal de confianza, cuando las funciones a desarrollar eran netamente labo-
rales, como Oficial de Obra. Asi mismo, declara la sentencia que no se puede invocar el
error por parte de quien lo ha ocasionado, pues el trabajador se limit6 a cumplir con lo que
se le obligé.

3. La sentencia comentada sigue los criterios utilizados por reiterada jurisprudencia que
en supuestos similares en el que se utilizan contratos por obra o servicio combinados con
otros contratos administrativos, se llega a la conclusién de que la relacién que une a las
partes es una relacién laboral.

En dichos pronunciamientos, se determina que el criterio fundamental para decidir si
existe una adscripcion al drea administrativa, no es la naturaleza del servicio prestado, sino
la existencia de una normativa con rango de ley que la autorice y su sometimiento a ella.

Coincidimos con dicha conclusién, pues a la vista de los hechos probados, aunque en
un principio el Ayuntamiento, en sesién plenaria, nombré al actor personal eventual de
confianza, posteriormente, las partes se adscriben libremente a la contratacién laboral.

No obstante, pensamos que la sentencia, y la jurisprudencia en general, es un tanto
contradictoria. Si bien en un principio se sefiala que la naturaleza del servicio no es de-
terminante para concluir la existencia de una relacion laboral o administrativa, posterior-
mente se dice que se aplica la presuncién de laboralidad para aquellos casos en los que se
hayan adscrito las partes a la contratacién administrativa en virtud de la Ley, pero se haya
hecho con flagrante desviacion del cauce legal previsto, puesto que los trabajos realizados
son genéricos y no tienen sustantividad propia.
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Asi mismo, en lo que atafie al error, entiende el Tribunal que existe fraude de ley, ya
que en un principio la contratacion del actor se pretendié amparar en un nombramiento
de personal de confianza cuando las funciones a desarrollar eran netamente laborales. Asi
pues, el Tribunal atiende a la naturaleza de la prestacion, en contradiccion con lo sefialado
previamente en la sentencia.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL

Lurs ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA
(LOVELLS)

DIEGO DE LA VILLA DE LA SERNA

MARIA DE SANDE PEREZ-BEDMAR
(COORDINADORA)

MARAVILLAS ESPIN SAEZ

JESUS GONZALEZ VELASCO

Luis Gorpo GONZALEZ

MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO
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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 3 y 4 de 2010 de la Revista Informacion Laboral-
Jurisprudencia (marginales J 307 a J 619) 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
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grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacion 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 estdn indicadas con la abreviatura «u.d.»

2. CONTRATAS

A) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 4.A).

B) Concepto de «propia actividad»

A la hora de pronunciarse acerca de la responsabilidad de la empresa principal de las con-
secuencias derivadas de un despido, la STSJ de Catalufia de 21 de enero de 2010, IL J
436, a la que nos referiremos con mds detenimiento en el apartado 4.A) de esta cronica,
reitera la tesis jurisprudencial que entiende que la actividad de construccién no puede con-
siderarse «propia actividad» de una empresa dedicada a la promocién inmobiliaria.

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

Ya hemos aludido en crénicas precedentes (véanse, por ejemplo, cronicas nims. 37, 39,
42 y 43), la dificultad interpretativa que la variedad de normas que disciplinan la respon-
sabilidad derivada de infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo ocasiona
a la hora de determinar el concreto sujeto responsable de ellas. En el caso especifico del
recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, el articulo 123.2 LGSS hace re-
caer esa responsabilidad en el «empresario infractor», expresion genérica pero precisa que,
para el supuesto de las contratas de obras y servicios, debe ser integrada y conectada con
los diversos preceptos que establecen las obligaciones y deberes de empresario principal y
contratista en la materia, como son los articulos 42 ET, 24.3 LPRL y 42.3 LISOS. A uno
de estos supuestos se refiere la STSJ de Extremadura de 28 de enero de 2010, IL J 387,
en la que la empresa subcontratista y empleadora del trabajador accidentado recurre en
suplicacién frente a la sentencia de instancia. En ella el Juzgado de lo Social desestimaba
la demanda interpuesta por la empresa subcontratista frente a la resolucién de la Direccién
Provincial del INSS que confirmaba el recargo de prestaciones impuesto a las empresas
contratistas y subcontratistas. Dado que los motivos del recurso se centran en cuestiones
de carécter formal o conectadas con materias que no corresponden a esta cronica, simple-
mente dejamos apuntada la existencia del pronunciamiento en el que se viene a confirmar
la existencia de responsabilidad solidaria de contratista y subcontratista por el recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad.
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D) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 5.B).

3. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

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

La STSJ de Castilla y Leon de 10 de marzo de 2010, IL J 601, resuelve el recurso de
suplicacion de Tuconsa frente a la sentencia de instancia que desestima su demanda y con-
firma la resolucién del INSS por la que se le imponia un recargo del 30% en las prestacio-
nes derivadas del accidente de trabajo sufrido por don Justiniano. El trabajador, contratado
por la entidad Nortempo ETT S.L. con la categoria de pedn, sufrié un accidente cuando
prestaba servicios para la empresa usuaria Tuconsa, dedicada a la actividad de construc-
cién. Los motivos alegados en el recurso en relacidon a la infraccién del articulo 123 LGSS
no se basan en aspectos ligados a la determinacién del sujeto responsable del recargo, que
es el que corresponde analizar en este apartado de la crénica, por lo que nos limitamos a
dejar constancia de la existencia del pronunciamiento judicial y de su alcance en lo que a
la concrecién de «empresario infractor» en el supuesto de hecho respecta.

4. CESION ILEGAL
A) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencias con la contrata

Como ya presagiamos en su momento y hemos indicado en anteriores crénicas, la modi-
ficacion del articulo 43 ET y la inclusién de un nuevo apartado 2 en el que, recogiendo
criterios jurisprudenciales previos, se tratan de perfilar las circunstancias determinantes de
la existencia de la conducta interpositoria prohibida, no han servido para disminuir la liti-
giosidad en relacidn a esta cuestién. Buena prueba de ello es que en el periodo examinado
la mayor parte de los pronunciamientos judiciales recaidos en nuestra temdtica aluden a
cuestiones ligadas a la delimitacion de cudndo estamos ante un supuesto de cesién ilegal
de mano de obra y cudndo ante una licita figura de descentralizacién productiva (STS de
15 de marzo de 2010, u.d., IL J 537; STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J
398; STSJ de Cataluiia de 21 de enero de 2010, IL J 436; STSJ de Asturias de 12 de
febrero de 2010, IL J477). La cuestion principal es que, mds alla de la existencia de crite-
rios tedricos precisos y unificados, hoy incluso consagrados normativamente, que indican
la presencia de la figura prohibida, la dificultad reside en su proyeccién al caso concreto.
La decision sobre el particular debe venir presidida por un andlisis preciso de las circuns-
tancias que rodean la prestacion de servicios del trabajador, de las relaciones efectivamente
establecidas entre €l y las empresas que figuran como comitente y contratista y de los dere-
chos y obligaciones derivados del nexo contractual existente entre estas ultimas (STSJ de
Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 398).

Como la argumentacién y razonamiento juridicos de las diversas sentencias es muy
similar, recogiendo la ya muy consolidada doctrina jurisprudencial, en parte hoy criterio
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legal, sobre el particular, pasamos a exponerlos y resumirlos de forma conjunta. Asi, se
recuerda que:

— La premisa general es que el ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibi-
cion que impida al empresario recurrir a la contratacion externa para integrar su
actividad productiva (STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 398).

— Lo que contempla la prohibicién legal es un supuesto de interposicion en el contrato
de trabajo (articulo 43 ET). La interposicion es un fenémeno complejo, en virtud
del cual el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce
efectivamente el poder de direccidn, aparece sustituido en el contrato de trabajo por
un empresario formal. Esto implica como ha sefialado la doctrina cientifica, varios
negocios juridicos coordinados: 1.°) Un acuerdo entre los dos empresarios, el real y
el formal, para que el segundo proporcione al primero trabajadores que serdn utili-
zados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicion empresarial. 2.°)
Un contrato simulado entre el empresario formal y el trabajador. 3.°) un contrato
efectivo de trabajo entre éste y el empresario real, pero disimulado por el contrato
de trabajo formal (STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 398).

— No basta la existencia de un empresario real para excluir la interposicion ilicita,
pues, rectificando criterios anteriores, el Tribunal Supremo ha sefialado que existe
cesion ilegal de trabajadores cuando la aportacion del contratista en un supuesto
contractual determinado se limita a suministrar la mano de obra sin poner a contri-
bucién los elementos personales y materiales que conforman su estructura empre-
sarial (STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 398).

— Como en la prictica se recurre a las contratas como medio formal de articular el
acuerdo interpositorio se dificulta notablemente diferenciarla de la cesion ilegal.
Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos
criterios de valoracién que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen
un valor indicativo u orientador, que llevan a determinar el «empresario efectivo»:
la justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacion de
medios de produccién propios; el ejercicio de los poderes empresariales y la rea-
lidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacién con datos
de cardcter econémico, como capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva
etc. (STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 398).

— Lafinalidad del articulo 43 ET es que la relacién laboral real coincida con la formal
y que quien es efectivamente empresario asuma las obligaciones que le correspon-
dan, evitando que se produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a
la interposicién, como son la degradacién de las condiciones de trabajo. Pero ello
no implica que toda cesién sea necesariamente fraudulenta o tenga que perseguir
un perjuicio de los derechos de los trabajadores, y de ahi la opcién que concede el
articulo 43 ET (STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 398).

— Unicamente se considerar que existe cesién ilegal cuando una empresa limite su
actividad a ceder mano de obra a otra empresa, creando una apariencia de relacion
laboral con el trabajador sin ejercer los poderes de organizacion y direccion que
le corresponden (STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 398; STSJ de
Asturias de 12 de febrero de 2010, IL J 477).
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La proyeccion de los anteriores criterios al caso de autos lleva a tres de los pronuncia-
mientos analizados a estimar la inexistencia de cesion ilegal (STSJ de Andalucia de 26
de enero de 2010, IL J 398; STSJ de Asturias de 12 de febrero de 2010, IL J 477; STSJ
de Cataluia de 21 de enero de 2010, IL J 436). Por su parte la STS de 15 de marzo de
2010, u.d., IL J 537, desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina por
inexistencia de contradiccion entre las resoluciones comparadas, si bien podria apuntarse
que en el caso de autos tanto la sentencia de instancia como la de suplicacién apreciaron
la existencia de cesion ilegal entre la empresa Atlas Servicios Empresariales, S.A. y Cas-
tellana Wagen, S.A. Entre los hechos probados destacan los siguientes: las dos empresas
habian suscrito un contrato por el que Atlas se comprometia a realizar las actividades de
lanzadera, azafatas de recepcion y telefonistas de cita previa para Castellana, pactidndose
que la titularidad de los medios correspondia a la contratista que cedia su uso a la comiten-
te. La supervision y control del trabajo asi como la imparticién de drdenes a los operarios
de los distintos servicios correspondia a Castellana Wagen, S.A.; ninguno de los trabajado-
res de Atlas llevaba nunca ropa distintiva de dicha empresa sino que vestian un uniforme
proporcionado por Castellana, de cuya propiedad eran también todos los medios materiales
precisos para el desarrollo del trabajo.

La STSJ de Catalufia de 21 de enero de 2010, IL J 436, no aprecia la existencia de
cesion ilegal en el caso enjuiciado, en el que los trabajadores despedidos habian sido con-
tratados por don Abelardo, constructor auténomo que era el contratista de albafiileria de
una obra propiedad de la empresa dedicada a la actividad de promocién inmobiliaria Star-
pol; Family, S.L. No se recogen en el pronunciamiento mayores detalles ni consideraciones
dignas de resefar sobre la cuestion aqui comentada.

Las circunstancias de hecho que llevan a la STSJ de Andalucia de 26 de enero de
2010, IL J 398, a declarar la inexistencia de cesion entre la empresa Eulen, S.A. y Renault
Espafia, S.A. y la presencia de una contrata real entre ellas en virtud de la cual la primera
se comprometia a realizar las labores de limpieza y logistica de la factoria de la segunda
son las siguientes: la direccion y supervision del trabajo del actor en la empresa Renault
Espafia, S.A. era realizada por jefes de equipo de Eulen, S.A. que acudia diariamente a la
fabrica; Eulen, S.A. fijaba el horario y el periodo de vacaciones; los cursos de prevencion
de riesgos y formacion los impartia Eulen, S.A. que, ademads, también proporcionaba la
ropa y ttiles de trabajo; Eulen, S.A. era la que organizaba el servicio de suministro de los
elementos necesarios para la cadena de produccion y la que remuneraba el trabajo. A todas
estas circunstancias que evidencian la inexistencia de cesion ilegal, no obsta que la em-
presa Renault Espafia, S.A. indique el material necesario para la cadena de montaje, «pues
estas facultades organizativas y directivas son inherentes a la existencia de una contrata»,
ya que es «evidente que las directrices basicas para el desarrollo de la contrata es una com-
petencia que corresponde a la empresa principal, resultando contrario a la légica que para
evitar una cesion ilegal de trabajadores la empresa contratista fuera la que organizara el
trabajo de la empresa principal».

Tampoco aprecia la presencia del fenémeno interpositorio la STSJ de Asturias de
12 de febrero de 2010, IL J 477. Los hechos probados son los siguientes: la trabajadora
demandante prestaba servicios para la empresa Open European Fleet S.A., estando des-
tinada en la actividad de almacenaje del producto fabricado por Dupont, en virtud del
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contrato por el que esta dltima empresa habia encargado tal cometido a Open European
Fleet S.A. Como consecuencia de la reduccién de los servicios de almacenaje encargados
a Open European Fleet S.A., la empresa extingue el contrato de la trabajadora por causas
organizativas y productivas. Impugna la trabajadora la decision extintiva, que es declarada
procedente por el Juzgado de lo Social que niega, asimismo, la existencia de cesion ilegal
a favor de Dupont alegada por la actora. Recurre en suplicacion la trabajadora y el TSJ
desestima el recurso, argumentando, por lo que la pretendida existencia de cesion ilegal
concierne, que los trabajadores de Open no se confundian con los de la empresa principal,
ni su prestacion de servicios se efectuaba sin necesidad del ejercicio por Open de facul-
tades directivas u organizativas. Por el contrario, razona el pronunciamiento, era Open la
que ponia el programa propio de gestidn, dirigia y daba instrucciones a los trabajadores
destinados en la contrata y organizaba el servicio objeto de contratacién, para lo cual se
coordinaba con un representante de Dupont. Tampoco queda demostrado, concluye la Sala,
que la reduccién del personal de la contrata y su seleccidn hubieran sido impuestos unila-
teralmente por Dupont.

B) Ejercicio del derecho de opcién: mientras subsista la cesion

El articulo 43.4 ET reconoce al trabajador sometido a cesién ilegal el derecho a adquirir
la condicion de fijo, a su eleccién, en la empresa cedente o cesionaria. Ahora bien, las
condiciones y requisitos en que tal derecho debe ejercitarse han sido perfilados por la ju-
risprudencia, cuya doctrina nos recuerda la STSJ de Galicia de 11 de diciembre de 2010,
IL J 316, sefialando que la facultad que la norma reconoce al trabajador «ha de ejercitarse
mientras subsista la cesion. Su aplicacion requiere, pues, como requisito sine qua non que
haya quedado establecido el hecho que suponga el préstamo o cesion del trabajador por
una empresa a otra».

5. SUCESION DE EMPRESA

A) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

La delimitacion del supuesto de hecho del articulo 44 ET y, mds concretamente, la determi-
nacién de su presencia en el caso de autos, sigue siendo el principal foco de litigiosidad en
materia de sucesion de empresa. Dos pronunciamientos recaidos en el periodo examinado
aluden a esta cuestion, amén de los que comentaremos en el apartado siguiente. La STSJ
de Castilla-La Mancha de 4 de diciembre de 2009, IL J 322, analiza la eventual presen-
cia del fendmeno subrogatorio en los supuestos de toma de posesién sucesiva de diversos
notarios. En esta ocasion la demandante pretende que la antigiiedad a tener en cuenta en
relacion a su despido sea la que se inicia con la prestacion de la actividad laboral para el
primer notario, y no con el dltimo que adopta la decisién extintiva. La Sala, reiterando la
consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el particular, sefiala que, sin poner
en duda la condicién de los notarios como empleadores sometidos al régimen laboral,

«ello no permite desconocer las especiales caracteristicas y circunstancias que concurren
en la Notaria, empresa sui generis, dado que, en razén de la funcién publica que tiene

-208 —



CrONICAS - ITII.  EMPRESARIO

encomendada su titular, no es susceptible de transmisién por negocio juridico inter vivos
ni mortis causa. Cada Notarfa se crea o se suprime por decisién del poder ptblico y se
accede a ella sélo por nombramiento, también de la Autoridad del Estado, de acuerdo con
las normas que regulan las oposiciones, concursos y traslados que no es necesario analizar.
No existe un sustrato, material ni econémicamente objetivable, que permanezca, ni mucho
menos que se transmita, no ya por negocio juridico entre el Notario cesante y el posterior-
mente nombrado, sino tampoco por ministerio de la ley, pues el protocolo no es un fondo
propiedad de la Notaria ni del Notario, sino del Estado, bajo la custodia del fedatario, pero
que, obviamente, como depositario, no puede ceder ni traspasar ni siquiera al nuevo titular
de la Notarfa, que se limita a asumir su custodia pudiendo, incluso, optar por solicitar de la
Junta Directiva del Colegio que sea depositado en el archivo del Distrito».

Ahora bien, como recuerda el pronunciamiento en examen, lo anterior no impide que,
si el convenio colectivo aplicable asi lo dispone, el notario entrante deba suceder al ante-
rior en la titularidad de los contratos laborales vigentes en el momento de producirse la
vacante, en cuyo caso «es, pues, la voluntad colectiva reguladora de la relacién laboral
existente entre los Notarios y los Empleados de Notarias de toda la Andalucia Occidental
la que establece una particular sucesion en la titularidad de las relaciones laboras laborales
existentes en cada una de las Oficinas Notariales de la Zona y es esta especial normativa y
no la admisién de un fendmeno de sucesion empresarial, inexistente en todo caso, la que
legitima ... el reconocimiento de la antigiiedad laboral postulada...». En el caso enjuiciado,
no obstante, no existia norma convencional que impusiera tal sucesion al notario, por lo
que la Sala concluye que, al no existir sucesién empresarial en los términos del articulo
44 ET, el calculo de la indemnizacion por despido sélo debia operarse con la antigiiedad
causada con el ultimo notario que adoptd la decision extintiva, y no la total generada desde
el comienzo de prestacion de servicios en la notaria.

La STSJ de Madrid de 26 de enero de 2010, IL J 443, examina un supuesto de exter-
nalizacion del servicio de limpieza que el Colegio Mayor Juan xx1iI realiza en favor de la
empresa Gastronomic S.A. En tal situacion, la trabajadora demandante que, con la catego-
ria de limpiadora prestaba servicios para el Colegio, se opone a la subrogacién operada por
la dltima de las empresas mencionadas, alegando que no se ha producido la transmision de
una entidad econdmica formada por un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econdémica y que si no existen tales medios no puede calificarse de su-
cesion de empresa la mera cesion de la actividad o la mera sucesién de plantilla. Frente a la
sentencia de instancia que consideré la externalizacion del servicio realizada un supuesto
licito de sucesion empresarial, el pronunciamiento judicial que comentamos estimard el re-
curso de suplicacién de la trabajadora, llegando a la conclusion de que la demandante man-
tiene el vinculo laboral con el Colegio Mayor Juan xxiir. La Sala, tras recordar la doctrina
y hechos analizados en la jurisprudencia unificadora recaida en los supuestos de traspasos
de trabajadores desde la empresa Iberia LAE a una segunda operadora como consecuencia
de la liberalizacién del servicio de handling, sefalard que en el caso enjuiciado no consta
transmision patrimonial alguna a favor de la nueva empresa; «lo tnico que se aprecia es la
externalizacion de la actividad de limpieza y la subrogacion de la plantilla de limpiadoras
de modo que segun la doctrina expuesta no es posible considerar que el supuesto enjuicia-
do se incardina en el articulo 44 ET».
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Los razonamientos que llevan a la Sala a la anterior conclusién son los siguientes:

— Entiende que para que se pueda apreciar la existencia de sucesion de empresa «es
de todo punto necesario que se haya producido la transmisién de una entidad eco-
némica» formada o estructurada por «un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econémica»». Dado que en el caso enjuiciado sélo se
ha producido una cesién de la actividad de limpieza, «esta cesion, sin ir acompafia-
da de la transmisién de otros elementos, no constituye ningtin traspaso o sucesion
de empresa».

— Y sobre la eventual aplicacién al supuesto examinado de la doctrina sobre la su-
cesion de plantilla, se rechazard tal posibilidad habida cuenta de que «la asuncién
de la plantilla de limpiadoras por la empresa no es pacifica, pues de las tres tra-
bajadoras subrogadas, dos de ellas han presentado demanda en la que han solici-
tado la nulidad de la cesidn ... La subrogacion en los contratos estd vinculada a la
transmision de la empresa, porque de esta forma se establece una garantia frente
a la pérdida del empleo que se produciria si los contratos se mantuviesen con
un empresario que ya no cuenta con un establecimiento productivo. Si no existe
transmision de elementos materiales y tampoco puede apreciarse la concurrencia
de “sucesion de plantilla”, es obvio que no existe una sucesién de empresa, y el
cambio de empleador no es posible sin el consentimiento de la trabajadora».

Sobre la delimitacién del supuesto de hecho, véase el apartados 4.B).

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

La STSJ de Galicia de 3 de diciembre de 2009, IL. J 433, aborda un supuesto de sucesién
en la condicion de recaudador de zona de diversos titulares. Los trabajadores iniciaron la
prestacion de servicios con don Virgilio, recaudador de la zona de La Corufia vy, tras su
jubilacion, lo hacen para don Isaac, en calidad de recaudador interino, y finalmente para
don Modesto tras su nombramiento como recaudador de la zona. Este dltimo requiere a
los trabajadores para firmar nuevos contratos de trabajo en los que se alteran las condi-
ciones de trabajo que venian disfrutando. Se da la circunstancia de que el nuevo titular
de la recaudacién alquil6 para ello un local distinto y nuevo material de oficina y equipos
informadticos. Demanda los trabajadores afectados exigiendo que se declare su derecho a
continuar la prestacion laboral con don Modesto en las mismas condiciones laborales que
venian disfrutando con el anterior recaudador y la sentencia de instancia, incluyendo el
supuesto de autos dentro de lo que denomina «sucesion de concesiones administrativas»,
estima su demanda. Recurre en suplicacién don Modesto, considerando el Tribunal Supe-
rior de Justicia ajustada a derecho la resolucién impugnada. El recurrente alega infraccion
de la normativa reguladora de la organizacion recaudatoria de la Xunta de Galicia y el
Estatuto de los recaudadores de zona, asi como de la Orden de convocatoria del proceso
de seleccidén para el nombramiento de recaudador de la zona de La Coruiia y del articulo
44 ET. La Sala rechazar4 tales censuras juridicas partiendo de las siguientes premisas: de
la interpretacion conjunta de la Orden de convocatoria de la plaza y del Decreto regulador
de la organizacién recaudatoria de la Xunta se desprende que el nuevo recaudador debe
«asumir» al personal que prestaba servicios para el anterior titular de la plaza; asuncién

-210-



CrONICAS - ITII.  EMPRESARIO

que, a juicio de la Sala, «ha de comprender no s6lo el mantenimiento del puesto de trabajo,
sino que esa “asuncién’ dentro de la continuidad (de la funcién recaudatoria) se entiende
que ha de serlo en las mismas condiciones que las que venian disfrutando»; en virtud de
lo anterior, procede el pronunciamiento en examen a analizar si concurren los requisitos
exigidos por el articulo 44 ET para que exista una sucesion de empresa. Tras repasar la
jurisprudencia comunitaria sobre el particular, se llegard a la conclusién de que

«en el presente supuesto existe transmision de elementos patrimoniales, de infraestructura
productiva, pues tratdindose de una actividad relativa a la recaudacion, la actividad desarro-
1lada por los empleadores sucedido y sucesor es la misma, al igual que los mismos métodos
de organizacién y procedimiento pues si bien es cierto que el nuevo recaudador adquiere
nuevo material mobiliario e informético, manteniendo los expedientes y aplicacién infor-
matica titularidad de la Xunta, son precisamente los expedientes (el que sucede continda
con los expedientes iniciados por el que cesa) y tal aplicacién informética, la que permite
desarrollar la actividad en la que se basa la recaudacion, actividad que descansa fundamen-
talmente en el trabajo desempefiado por el personal colaborador de recaudacién asumido
en su totalidad, por el nuevo recaudador, por lo cual hemos de concluir necesariamente que
se produce la situacién prevista en el articulo 44 ET».

Diversa es la conclusion a la que llega la STSJ de Castilla-La Mancha de 5 de febre-
ro de 2010, IL J 523, en un caso de sucesion de contratas de limpieza. En esta ocasién la
sentencia de instancia estima parcialmente la demanda del trabajador, declara improceden-
te su despido y condena a la empresa saliente a estar y pasar por tal declaracién. Recurre
en suplicacién la citada empresa alegando dos motivos diversos. Uno inicial, ligado al
eventual incumplimiento por la sentencia de instancia de lo previsto en la norma conven-
cional aplicable en materia de subrogacién por la nueva adjudicataria en las relaciones
laborales de la anterior contratista. Rechaza este motivo la Sala y, manteniendo la misma
tesis de la resolucién impugnada, afirmard que al no haber cumplido la empresa saliente
los requisitos formales de comunicacion a la nueva adjudicataria previstos en la normati-
va convencional y ser la relacion del trabajador de caracter indefinido, existe un despido
del que debe responder en exclusiva la empresa saliente. De conformidad con el segundo
motivo alegado, lo que se habria producido en el caso de autos es una auténtica sucesion
empresarial del articulo 44 ET, en virtud de la cual la empresa entrante debia asumir de ma-
nera obligada al personal de la saliente, al margen de lo establecido en convenio colectivo.
Y es aqui donde la Sala, tras recordar lo establecido en la STJCE de 11 de marzo de 1997,
Siizen, llega a la conclusién de que la doctrina que sienta el mencionado pronunciamiento
del TICE «es la de incluir en la nocion de traspaso la transferencia de la mera actividad
cuando la misma va acompafiada de la asuncién de las relaciones laborales con un niicleo
considerable de la plantilla anterior dando la sentencia a ese conjunto el caracter de “enti-
dad econdmica”». Asi las cosas, la proyeccién de tal criterio al caso de autos, conduce a la
sentencia en examen a desestimar el recurso de suplicacion al entender que ni la sentencia
de instancia ni la parte recurrente recogen ni aportan datos suficientes relativos al servicio
rescindido con una empresa y contratado con otra, a cudntos trabajadores de la empresa
saliente ha contratado la entrante, o a qué elementos materiales se precisan para el desa-
rrollo del servicio en cuestién, por lo que «no puede determinarse si se produce aquella
transmision de activos materiales significativos o de una parte importante de la plantilla
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que conforme a la jurisprudencia en la materia podrian fundar la existencia de una sucesion
empresarial del articulo 44 ET, que a su vez suscitaria el problema relativo a la conexién de
tal circunstancia con la vigencia del convenio aplicable. Y en consecuencia debe concluirse
la aplicacién de los preceptos convencionales en cuya virtud y como ya se ha expuesto, no
puede imponer la subrogacién a la empresa entrante, quedando sélo obligada a responder
de las consecuencias del despido producido la empresa recurrente».

C) Subrogacion convencional: computo de la antigiiedad

Ya nos hemos referido en bastantes ocasiones a la especial problematica que, a los efectos
de aplicacion de la subrogacién empresarial, planteo el proceso de liberalizacion del servi-
cio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La doctrina unificada del Tribunal Su-
premo ya dejo sentado que el traspaso de funciones operado entre Iberia e Ineuropa como
consecuencia de aquella operacion liberalizadora no constituia un supuesto de transmision
de empresa de los previstos en el articulo 44 ET, dado que no hubo entrega de infraestruc-
tura empresarial de un concesionario a otro, sino una subrogacion impuesta por el pliego
de condiciones de la concesion administrativa. Y es en este marco y contexto donde se sitia
la STS de 9 de febrero de 2010, u.d., IL J 344, en la que la trabajadora demandante solicita
que tras su cese en la empresa Ineuropa Handling UTE y posterior pase por subrogacién a
Acciona Airport Services SAU Pasarela Barajas UTE se le respete a efectos de antigiiedad
el tiempo de prestacion de servicios para la primera. Tanto la sentencia de instancia como
la de suplicacién estiman la demanda e interpuesto recurso de casacion para la unificacion
de doctrina por la empresa Acciona, el Tribunal Supremo lo desestimard. El debate se
centrard en determinar si de lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable cabe deducir
tal derecho, pues previamente el Alto Tribunal dejard claro que «el régimen de la subro-
gacion no es aqui el que deriva del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores a partir de
una transmision de empresa, que tampoco se ha alegado, ni puede en principio apreciarse
ni en su delimitacion legal en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, ni en la mo-
dalidad de sucesién en la actividad con asuncién de plantilla, que esta Sala ha aceptado
en aplicacién de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como
puede verse en nuestras Sentencias de 20 y 27 de octubre de 2004». En estos términos, y
tras un andlisis detallado del complejo régimen que en materia de derechos econdmicos
fija el convenio colectivo aplicable (I Convenio Colectivo General del sector de servicio de
asistencia en tierra en aeropuertos), la sentencia en examen llegard a la conclusion de que
«la limitacion del cémputo de la antigiiedad real s6lo podria surgir de un pronunciamiento
del convenio en ese sentido; pronunciamiento que no se contiene en la regulacién conven-
cional examinada».

JESUS CRUZ VILLALON

PATROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se ha de destacar en el periodo analizado la STS de 3 de febrero de 2010, IL J 231, que se
pronuncia sobre la inclusion de cldusulas resolutorias en contratos por tiempo indefinido que
condicionen su extincidn a las posibles resoluciones anticipadas de los contratos mercantiles
que laempresa suscribe con sus clientes. Asimismo, deben remarcarse en este periodo varios
pronunciamientos referidos a la jubilacién parcial y al contrato de relevo. En primer lugar,
1a STS de 9 de febrero de 2010, (recurso 2334/2009) y STS de 15 de marzo de 2010, IL
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J 412, sobre las posibles sanciones a las empresas que no contratan a nuevos relevistas
en el plazo de quince dias. En segundo lugar, las relativas al derecho a la indemnizacién
prevista en el articulo 49.1.c) del ET en los contratos de relevo (STS de 11 de marzo de
2010, IL J 577). Y, finalmente, la que unifica la doctrina relativa a que el fallecimiento del
trabajador relevado no incide en la duracién del contrato de relevo (STS de 25 de febrero
de 2010, IL J 342).

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES
A) Periodo de prueba

En relacidén con el pacto de prueba, la STSJ de Catalufia de 5 de noviembre de 2009,
IL J 189, aborda la cuestion relacionada con la resolucion del contrato durante el mismo
impugnada por la trabajadora embarazada con el argumento de que se trata de una decision
discriminatoria. La sentencia considera que la trabajadora debiera haber presentado algin
indicio de la discriminacién que no presenta:

«El despido que se produce durante tal plazo no requiere justificacién alguna. Unicamen-
te en el caso de que se hubiera alegado por la trabajadora el concurso de alguna causa
de discriminacién prohibida en la Constitucién o en la Ley, o bien violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas, y hubiera acreditado que concurrian indicios de ello
—como podria ser el conocimiento por el empresario de la situaciéon de embarazo de la de-
mandante (que no se ha probado en el caso de autos)— podriamos pasar a valorar la causa
ultima de la decision extintiva (articulos 179 y 181 de la LPL y 55.5 del ET)».

Por otra parte, la STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de 2009, IL J 87, viene, al
contrario de la anterior, a considerar improcedente el despido de un trabajador cuyo con-
trato se extingue durante el periodo de prueba, sin que se cumplan los requisitos de forma
previstos en el convenio para ello:

«Ahora bien, que la ley no imponga requisito formal alguno no impide a la voluntad de las
partes ni a los convenios colectivos incorporar aquellos u otros requisitos procedimentales
distintos, en cuyo caso los contratantes deberdn ajustarse a ellos. La fijacién, por una u
otra via, de ciertos requisitos obliga al empresario a tener en cuenta los mismos, pues su
finalidad es completar el precepto legal, de modo que la decisién extintiva con pretericién
de aquéllos no se ajustard a Derecho».

3. CONTRATACION TEMPORAL
3.1. Supuestos
A) Contrato para obra o servicio determinado

Respecto de esta modalidad de contrato temporal, lo primero que ha de resefiarse, siquiera
someramente, es que, como es sabido, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado de trabajo, ha modificado su régimen juridico de modo
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que el contrato por obra, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 15.1.a) del ET pasa
a tener una duracién maxima de tres afos, ampliable hasta doce meses mas por convenio
colectivo sectorial estatal o inferior en su defecto; afiadiéndose que, transcurridos estos
plazos el trabajador adquirird la condicién de fijo en la empresa. Asi pues, el fin del contra-
to se hace depender de la finalizacién de la obra sélo cuando ésta tenga una duracién que
no supere los plazos sefalados; dado que, si se extiende en el tiempo mas all4, el contrato
a concertar serd indefinido.

Puntualizado lo anterior, en el periodo analizado, cabe destacar en relacion con este
contrato, la STSJ de Asturias de 20 de noviembre de 2009, IL J 177, declara que no se
ajusta a derecho la extincién del contrato de obra cuando se alega la finalizacién de una de
sus fases cuando el trabajador no fue contratado para la ejecuciéon de una fase de la obra:

«En el presente caso no es objeto de discusion que el proyecto de empleo Escuela Taller
“Oficios Agroalimentarios V” del Ayuntamiento de Gozon tiene autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la Corporacién demandada y por ello resultaria justificado
el recurso a la contratacion temporal por obra o servicio determinado que sirvié de base a la
contratacion de la trabajadora recurrente. El problema se suscita en determinar si cabe con-
siderar vdlida la extincién acordada por el Ayuntamiento al llegar el término que fue fijado
en el contrato tal y como concluy6 el Magistrado de instancia. Es cierto que resulta posible
que los contratos para obra o servicio de quienes, como la recurrente, prestan servicios en
proyectos de escuela-taller, puedan circunscribirse a fases concretas del proyecto [...]. Pero
dificilmente puede admitirse en el presente supuesto que la demandante estuviera contrata-
da para la primera fase del proyecto [...]. Por lo tanto y resultando de los hechos probados
que la actividad para la que se contraté a la demandante —desarrollo del programa de la
Escuela Taller “Oficios Agroalimentarios V’— se prolonga hasta 31 de julio de 2010, y por
lo tanto no estaba concluida a la fecha del cese comunicado».

En distinto sentido, la STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de 2009, IL J 88, de-
clara que no es posible admitir como expresion mediante la cual se especifica con precision
y claridad la obra o servicio a cubrir la formulada a través de la referencia «la temporada de
verano de 2008», extendiéndose en el tiempo el contrato mds alld de ella, puesto que ésta
«adolece de falta de concrecion y sustantividad exigida por la jurisprudencia, en cuanto
que no se acredita por la empresa que la llamada “temporada de verano” se pueda exten-
der, en la actividad a la que se dedica de comercio textil detallista, hasta la fecha en que se
acord¢ la extincién de la relacion laboral, finales de octubre, y tampoco que hasta esas fe-
chas se produjera una mayor actividad que justificara acudir a la contratacion temporal en
cualquiera de las modalidades previstas en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores,
pues es notorio que ésta puede estar presente en el periodo de rebajas tanto de verano como
de invierno, pero el primer periodo acaba a finales de agosto, por lo que no se justificaria
la extension del contrato hasta el 24 de octubre del ejercicio. Por tanto, no alcanzamos a
entender qué autonomia y sustantividad propia dentro de lo que es la actividad laboral de
la empresa presenta el objeto definido».

Por otro lado, la STSJ de Asturias de 12 de febrero de 2010, IL J 478, determina
que se ajusta a derecho el contrato de obra que se extingue cuando lo hace la contrata en
el marco de la cual se habia suscrito, dado que ésta opera como limite temporal previsible.
En el mismo sentido, la STSJ de La Rioja de 4 de febrero de 2010, IL J 605, entiende
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que la terminacién total de la obra y su entrega es el momento adecuado para el fin del
contrato de obra:

«Como es sabido, superada la fase dlgida de la contratacién la empresa puede ir progre-
sivamente acordando la extincién contractual por fin de obra, sin que se exija para ello la
total terminacién de la misma, pues si es cierto que el criterio general es el de mantener
la pervivencia de la relacién laboral mientras no finalice integramente la obra o servicio,
también se viene admitiendo como causa licita la extincion, cuando la misma no coincide
exactamente con la total finalizacion de la obra, sino con la paulatina necesidad de mayor
actividad (por categorias o parcelas de la obra) que se produce hasta la clausura definitiva
de la misma o bien la que se produce cuando terminaron las tareas propias de la especiali-
dad para la que fue contratado el trabajador, aunque se mantenga la ejecucion o realizacion
de otras fases de la misma obra total. Los servicios del demandante pudieron ser deman-
dados hasta el momento en el que los receptores mostraran su conformidad respecto de
las obras, periodo que nada tiene que ver con el periodo de garantia que comienza una vez
entregada adecuadamente la obra, y por ello, pese a la emision de los certificados el 25 de
febrero de 2009, la prestacion de servicios del demandante pudo ser requerida en momen-
tos posteriores y al no constar discrepancia alguna respecto de la recepcion de la obra, la
extincion contractual operada, coincidente con la fecha limite de la contrata es del todo
punto ajustada a derecho (...)».

Finalmente, la STSJ de Castilla y Ledon de 11 de febrero de 2010, IL J 618, aborda
el error en la Administracién cuando se concierta el contrato de obra en lugar del de inte-
rinidad por vacante en un supuesto de cobertura temporal de plaza en tanto se desarrolla el
proceso de seleccion.

B) Contrato eventual

Dos resoluciones se refieren al contrato eventual en el periodo analizado. De un lado, la
STS de 9 de marzo de 2010, IL J 424, en relacion con la causa del mismo, y tras recordar
la jurisprudencia consolidad en la materia, viene a resolver que no se ajusta a incremento
de tareas alguno en una empresa de transporte la causa delimitada como «la ampliacion de
transporte de contenedores a las Islas Baleares, pasando de la frecuencia alterna a la diaria
en el transporte de buques contenedores» porque:

«no puede ser calificado como un exceso anormal en las necesidades habituales, ni supone
un incremento de trabajo contingente y transitorio, sino que integra una prevision empre-
sarial de actividad permanente, siquiera el adverso resultado hubiese determinado volver al
transporte en dias alternos».

De otro lado, 1a STS de 3 de marzo de 2010, IL J 359, entra a resolver la cuestion de
la delimitacién del contrato eventual —e incluso del contrato de obra— y el contrato fijo-
discontinuo en relacién con los trabajos referidos a las «campafias de prevencion y extin-
cién de incendios», llegando a la conclusién de que el contrato adecuado en este caso es:

«... el contrato por tiempo indefinido de cardcter discontinuo, a tenor de lo previsto en el
articulo 15.8 ET, y ello en atencién a haberse constatado una necesidad de trabajo de cardc-
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ter intermitente o ciclico, que se reitera en el tiempo, aunque lo sea por periodos limitados.
Ello es asi, porque la necesidad de prevencion y extincion de incendios forestales responde
a las necesidades normales y permanentes de la entidad empleadora y, en consecuencia,
las campafias se vienen reiterando anual y ciclicamente en afios sucesivos. Esa necesidad
de trabajo no puede cubrirse a través del contrato eventual, porque la misma no responde
a necesidades extraordinarias por circunstancias de produccién temporalmente limitadas;
tampoco puede atenderse mediante contratos de obra o servicio determinado, porque no
hay limitacién temporal de la obra o servicio sino reiteracion en el tiempo de forma perma-
nente de las tareas en determinados periodos que se repiten todos los afios. Frente a ello no
cabe objetar ni las eventuales limitaciones presupuestarias de los organismos competentes,
ni las posibles divergencias en las planificaciones anuales en funcién de las caracteristicas
naturales de cada temporada. Las primeras son un factor externo a las caracteristicas del
trabajo, que podran tenerse en cuenta a otros efectos —como muestra el articulo 52.e) del
Estatuto Trabajadores—, pero que no pueden alterar el tipo de contrato procedente. Las
segundas podran determinar en su caso la aplicaciéon de formas de contratacién de trabajo
temporal extraordinario en funcién de las particularidades de determinadas temporadas,
pero no justifican ese recurso al trabajo temporal cuando se trata, como en el presente caso,
de una necesidad reiterada que se pone de relieve en las sucesivas contrataciones de los
actores».

C) Contrato de interinidad

En punto a los contratos de interinidad por vacante debe destacarse la STS de 26 de abril
de 2010, IL J 888, que aborda la cuestion de las diferencias existentes entre contratos inde-
finidos no fijos y contratos de interinidad por vacante, sefialando a este respecto que

«si bien los trabajadores indefinidos pueden ser cesados por la cobertura reglamentaria
de la plaza, vienen prestando servicios sin causa de temporalidad alguna, sin por tanto,
equiparacion mimética a los interinos por vacante, ligados estrictamente a un proceso de
cobertura».

Por lo demds, resefiar alglin pronunciamiento que considera que los contratos de interi-
nidad por vacante (aunque formalizados como de obra o servicio con cldusula de extincion
por cobertura por un funcionario de la plaza), se extinguen licitamente por dicha cobertura
(STSJ de Extremadura de 4 de marzo de 2010, IL J 795). O bien, también ha de men-
cionarse alguna sentencia que reputa improcedente el despido al basarse la extincion en la
cobertura de la plaza, pero dicha cobertura se hizo por trabajadores de otra categoria profe-
sional que no se correspondia con la de los interinos (STSJ de Madrid de 22 de febrero
de 2010, IL J 650).

En relacion con los contratos temporales por sustitucion de los trabajadores cabe hacer
referencia a la STJUE de 24 de junio de 2010, IL J 876, que resuelve dos cuestiones pre-
judiciales sobre la legislacién italiana y su adecuacién a la Directiva 1999/70. En concreto,
se declara que la cldusula 8, apartado 3, del Acuerdo Marco no tiene efecto directo y «debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma nacional, como la controvertida
en el litigio principal, que ha suprimido la obligacién del empresario de indicar, en los con-
tratos de duracién determinada celebrados para sustituir a trabajadores ausentes, los nom-
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bres de dichos trabajadores y los motivos de su sustitucidn, y que se limita a establecer que
tales contratos de duracion determinada deben celebrarse por escrito e indicar los motivos
del recurso a dichos contratos, siempre que estas nuevas condiciones se vean compensadas
por la adopcién de otras garantias o protecciones, o que afecten sélo a un grupo limitado de
trabajadores que hayan celebrado un contrato de trabajo de duracién determinada, lo que
corresponde comprobar al tribunal remitente».

Finalmente, en relacién también con los contratos de interinidad por sustitucion, ha de
senalarse la STSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de noviembre de 2009, IL J 377,
que aplica la doctrina unificada sobre la validez del cese del interino cuando la trabajadora
sustituida causa alta médica, aunque seguidamente inicie una nueva baja por maternidad.
Menor interés tiene la STSJ de Murcia de 25 de enero de 2010, IL J 563, que declara la
inexistencia de despido por el cese de la interina ante la reincorporacién de la trabajadora
sustituida.

D) Contrato de insercion

La STS de 15 de febrero de 2010, IL J 351, examina las caracteristicas y finalidad de
estos contratos. A este respecto, se seflala que no se trata de contratos de obra o servicio
donde el objeto del contrato deba tener autonomia y sustantividad propia, sino de contratos
ligados a un programa de interés social. Por tanto, la conclusién del contrato dependia no
de la finalizacién de esa obra o servicio sino de la conclusién del programa subvencionado
y su financiacién.

3.2. Reglas generales
A) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Las resoluciones en esta materia se refieren a los trabajadores temporales de Correos y Te-
légrafos. Concretamente al computo de los trienios de los mismos mediante la aplicacién
de la teoria de la «unidad del vinculo contractual» en supuestos de sucesion de contratos
temporales. Se trata de las SSTSJ de Castilla y Leon de 11 de febrero de 2010, IL J 614
y 615, que reiteran la jurisprudencia en la materia considerando que

«En el caso de autos, existié una interrupcién superior a 20 dias entre distintos contratos, a
través de varios contratos, todos ellos para la realizacién de una misma actividad, al servi-
cio de la entidad demandada y en un tracto de 23 afios habiendo trabajado, practicamente,
18 afios. La interrupcién de servicios en la forma indicada, no resulta en modo alguno
significativa, y es evidente que en el caso de autos nos encontrarfamos ante una “unidad
de vinculo contractual”. Por lo que, en consecuencia, la interrupcién de servicios —en
la forma que ha sido expuesta— no serd 6bice para el reconocimiento a favor de la parte
demandante del complemento de antigiiedad (trienios), reclamado, por lo que el recurso de
suplicacion ha de ser estimado, revocdndose en su integridad la resolucién recurrida. No
siendo preciso, como sefiala con reiteracion nuestro Tribunal Supremo, que para el devengo
de “trienios”, sea preciso formalizar un contrato de naturaleza indefinida».
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B) Extincion del contrato

Ha de destacarse de forma especial la STS de 3 de febrero de 2010, IL J 231, en relacién
con un supuesto en que se incorpora a los contratos concertados por tiempo indefinido una
cldusula resolutoria en los siguientes términos: «El contrato se extinguird automaticamente
en el momento de finalizacién o resolucidn anticipada del acuerdo alcanzado con el cliente
para la fabricacién de los productos encargados por éste». Cuestionada la licitud de tal
cldusula el TS resuelve, por una parte, respecto de la cuestion relacionada con el ajuste a
derecho de ésta, que

«Son, por tanto, contratos de trabajo de duracién indefinida sometidos a condicién resolu-
toria, consistente €sta en el mantenimiento mismo de una actividad concreta de la empresa.
Y es en la circunstancia que ha de actuar como causa para la resolucién del contrato en
donde se da una clara incongruencia con la naturaleza indefinida pactada y querida por
las partes, pues si de lo que se trataba era de contratar trabajadores por tiempo indefinido
—aun cuando la motivacién por la que la empresa amplia, en su caso, la plantilla, se hallara
en la obtencién de mds pedidos— la afectacién que la eventual pérdida de algtin cliente o
pedido pudiera tener sobre el vinculo contractual no podia ser sino la que, para supuestos
de dicha etiologia, prescribe el articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores, siempre que
concurran en su momento los requisitos legales alli establecidos. La previsién en el contra-
to indefinido de un descenso del volumen de actividad de la empresa, ademds de estar mal
expresada por cefiirla a un determinado producto en cuya elaboracién no se conoce si tiene
incidencia la concreta funcion del trabajador contratado, se hace en la cldusula en cuestion
con la finalidad de eludir los efectos econémicos previstos en la ley, sustituyendo aquéllos
por una indemnizacién de pardmetros cuantificadores completamente distintos y notoria-
mente inferiores. Se desnaturaliza asi el contrato de trabajo de duracién indeterminada y,
por ello, la cldusula resulta abusiva, como declara la sentencia de instancia».

Por otra parte, entra el Tribunal incluso a valorar si la inclusion de esta clausula podria
llevar a concluir que se trata no de un contrato indefinido sino de un contrato de obra o
servicio. En relacion con ello, determina que

«Ahora bien, en el presente caso resulta que ni lo contratos de trabajo se acogian a la mo-
dalidad temporal analizada, ni se vinculaba la contratacién a una determinada obra o ser-
vicio, destacando el dato de que los trabajadores contratados no quedaban especificamente
asignados a los pedidos de los productos de cuya perduracién en la elaboracién se hacia
depender, no obstante, la finalizacién del contrato. La empresa parece atribuir al azar los
pedidos, clientes y productos a los contratos de trabajo que ha venido celebrando, constan-
do, no obstante, que los pedidos se realizan de forma verbal, sin plasmacién documental
que permita delimitar la obra o servicio. En suma, la cldusula controvertida tampoco seria
vélida como causa de extincion del contrato de trabajo temporal por carecer de virtualidad
suficiente para delimitar la causa del contrato y, por ende, su duracion».

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS
A) Contrato a tiempo parcial

En el terreno del cdlculo de los periodos de cotizacion en estos contratos, cabe resefiar la
STJUE de 10 de junio de 2010, IL J 750, que dilucida la no adecuacién al Derecho comu-
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nitario de una legislacién italiana que computa para la prestacion de jubilacién tinicamen-
te los periodos trabajados, de determinados trabajadores con un contrato denominado «a
tiempo parcial vertical ciclico», que sélo trabajan determinados meses o semanas.

B) Contrato fijo discontinuo

En primer lugar, 1a STS de 15 de marzo de 2010, IL J 634, resuelve un conflicto colectivo
sobre como ha de interpretarse la locucion de «antigiiedad» a los efectos del llamamiento
de los trabajadores fijos discontinuos previstos en el Convenio de una Diputacién provin-
cial. Los términos de la controversia estaban en interpretar que la antigiiedad se referia bien
al primer llamamiento o bien que la antigiiedad habia de establecerse en atencién al afio del
proceso selectivo y dentro de €ste, por el orden de escalafén obtenido en la adjudicacién de
las plazas. La sentencia se inclina por esta segunda interpretacion:

«Esta antigiiedad en la plantilla determinada en funcién del ingreso en el empleo publico a
partir de los procesos de seleccidon que garanticen los principios constitucionales de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad, es la que mejor se ajusta a la regulacién de los proce-
sos de llamamiento de los trabajadores discontinuos, pues en ese llamamiento, aparte de
ponderar la experiencia de la especialidad y/o en la categoria, debe valorarse como mérito
especifico no el tiempo genérico de prestacién de servicios, sino el tiempo cualificado de
esa prestacion como trabajador fijo de plantilla que ha ingresado en la empresa a través de
los correspondientes procesos de seleccion, que garantizan su mayor preparacién en orden
al servicio».

En segundo lugar, la STS de 22 de abril de 2010, IL J 765, resuelve la cuestion de la
determinacién de los periodos de cotizacidn exigibles para la prestacién por desempleo.
La sentencia declara que

«La expresion “periodos de ocupacidén cotizada” que emplea el tan citado articulo 210.1
de la LGSS no puede interpretarse en un sentido tan restrictivo que resulte equivalente a
dias efectivamente trabajados, por cuanto, respecto de los trabajadores fijos discontinuos
a los que se refiere la Orden reiteradamente invocada, el articulo 6 de ésta considera como
cotizado, por cada dia de trabajo real y efectivo, 1,33 dias o 1,61 dias, segtin que la jornada
se desarrolle respectivamente, de lunes a sdbado o de lunes a viernes (...) Tal como en la
sentencia de contraste también se razona, es cierto que el trabajador fijo discontinuo puede
llegar a trabajar en algunos periodos del afio, como consecuencia de necesidades impuestas
por las fechas de recoleccion de los productos agricolas, el mismo nimero de dias —o in-
cluso mas— que un trabajador fijo, y que en tales ocasiones resulten mas dias cotizados que
los naturales de un mes, pues 26 dias de trabajo efectivo suponen para un fijo discontinuo
34 dias de cotizacion, pero ello no es obsticulo para el computo de todas las cotizaciones,
porque en ellas va incluida la parte proporcional de las vacaciones, que los fijos disconti-
nuos no disfrutan normalmente, y por las que los trabajadores fijos cotizan en el mes de su
disfrute, de tal suerte que no existe, en computo anual, diferencia alguna porque como ya
se dijo, a 275 dias de trabajo real corresponden 365 cotizaciones».

En tercer lugar, la STS de 3 de marzo de 2010, IL J 359, abunda en la doctrina de que
los contratos eventuales reiterados en el tiempo para la prevencion de incendios al ser una
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actividad permanente de cardcter discontinuo debia cubrirse por contratos fijos periddicos
discontinuos.

C) Contrato de relevo y jubilacion parcial

Cabe destacar en este periodo, las SSTS de 9 de febrero de 2010 (recurso 2334/2009) y
de 15 de marzo de 2010, IL J 412, que declara la responsabilidad empresarial frente a la
administracién de la Seguridad Social cuando se supera el plazo de 15 dias legalmente es-
tablecido para la contratacién de un trabajador relevista. Lo relevante del pronunciamiento
es que se interpreta que el abono por el empresario a la Entidad gestora del reintegro del
importe de la pension de jubilacion no es un acto de sancién —como anteriormente se sos-
tuviera en algiin pronunciamiento del mismo Tribunal Supremo—, lo que podria abrir la
puerta a entender que se pudiera interpretar que la prevision contenida en el apartado cuar-
to de la Disposicién 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. Ade-
mads, también tiene interés la declaracion de que no obsta a este incumplimiento el hecho
de que la empresa intentase cubrir la nueva contratacion a través de la Oficina Publica de
Empleo, al interpretarse que no se trata de una obligacién de medios, sino de resultado.

Respecto a esta misma responsabilidad empresarial por falta de contratacion se limita
esta responsabilidad de forma proporcional al periodo en que cesoé el relevista y hasta que
se produjo la nueva contratacién (STS de 13 de abril de 2010, IL J 710), descontando
el plazo de quince dfas previsto legalmente para poder realizar la contratacién (STSJ de
Madrid de 22 de febrero de 2010, IL J 608).

El Alto Tribunal también ha unificado doctrina sobre el hecho de que al contrato de
relevo le es aplicable la indemnizacion prevista en el articulo 49.1.c) ET (STS de 11 de
marzo de 2010, IL J 577).Y, en segundo lugar, la STS de 25 de febrero de 2010, IL J 342,
establece que el fallecimiento del trabajador relevado no incide en la duracién del contrato
de relevo.

En otro orden de cosas, cabe destacar la STSJ del Pais Vasco de Sala General de
23 de marzo de 2010, IL J 818, que con dos votos particulares discrepantes, reconoce el
derecho a un jubilado parcial al acceso a la prestacion de jubilacién correspondiente al
no estimar que existiera incumplimiento de la obligacion de que el puesto de trabajo del
trabajador relevista se corresponda con el del trabajador sustituido jubilado parcialmente.
En concreto, en el caso de autos este tltimo era jefe administrativo y la relevista ocupaba
el puesto de auxiliar administrativa. La sentencia estima que se cumple el requisito de que
el grupo salarial no sea inferior al 65%.

Por otra parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de marzo de 2010, IL J 874,
establece que, de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 304/2004, el participe de
un plan de pensiones del sistema de empleo que pasa a jubilacién parcial anticipada no
tiene en principio derecho a la percepcidn de las prestaciones del plan hasta su jubilacién
total, salvo disposicién expresa en contrario contenida en el propio plan, que en ese caso
no existia.
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En otro orden de cosas, la STSJ de Castilla y Leon de 29 de enero de 2009, IL J 447,
desestima la pretensién de un trabajador de acceder a una jubilacion parcial al no aceptarse
por la Administracién empleadora ni preverse este acceso como un derecho del trabajador
en el convenio. Asimismo, la STSJ de La Rioja de 21 de enero de 2010, IL J 542, aplica
la doctrina unificada que no admite el acceso a la jubilacién parcial del personal estatuta-
rio en tanto no se desarrolle reglamentariamente para este colectivo el articulo 166 de la
LGSS.

Finalmente, cabe resefar la sentencia ya referida STS de 25 de enero de 2010 (recur-
so 1245/2009), examina la posible responsabilidad empresarial por cese de un trabajador
relevista derivado de la transmision parcial de una empresa de transporte manteniendo su
relacion laboral en la nueva empresa, sin que la empresa originaria contrate a un nuevo re-
levista. El Tribunal Supremo sefiala que no existia una conducta fraudulenta por parte de la
empresa originaria que justificase la aplicacién de la responsabilidad empresarial de la Dis-
posicién Adicional Segunda del Real Decreto 1131/2002. Se establece concretamente que

«Si bien formalmente ha cesado el trabajador relevista en la empresa originaria, su adscrip-
cidn a otra empresa por subrogacién 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 interrelaciéon 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 obligacion de contratar pudiera volver a recaer sobre la empresa origina-
ria, lo que ahora no se resuelve».

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

En esta materia, la STS de 10 de marzo de 2010, IL J 357, se declara que no cabe adquirir
la condicién de fijo en una Administracion publica por el hecho de haber prestado servi-
cios antes de una determinada fecha por cuanto ello vulneraria las reglas de seleccién en
funcién del mérito y la capacidad.

JosE MARfA GOERLICH PESET
MARIA AMPARO GARCIA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR.

1.

SALARIO.

A) Definicién y composicion de la estructura salarial.

a) Reclamacion de cantidad por diferencias salariales. Valor liberatorio del finiquito. Re-
lacién laboral extinguida con RTVE. Cémputo de las pagas extraordinarias para su
devengo, dos de ellas semestrales, y otras dos anuales.

b) Reclamacion de comisiones. Plan individual de comisiones pactado con la trabajadora.
No incongruencia de la sentencia ni indefension.

c) Diferencias salariales, plus de transporte, condicién mds beneficiosa susceptible de
absorcién y compensacion en computo anual.

d) Valor liberatorio del documento denominado «saldo y finiquito»: hay que atender a su
total contenido y a las circunstancias que rodean su confeccion y firma.

B) Fondo de Garantia Salarial.

a) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Despido por causas objetivas. Se refiere ex-
clusivamente a las indemnizaciones reparadoras de la pérdida del empleo, pero no a la
compensacion econdmica por falta de preaviso.

JORNADA DE TRABAJO.

A) Horas extras. Viajes al centro de trabajo. Sé6lo se computan como tales aquellas em-
pleadas por el trabajador para desplazarse desde su lugar de residencia al centro de
trabajo.

B) Jornadas especiales de trabajo: Impugnacion del Decreto 902/2007, de 6 de julio, por
el que se modifica el RD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de
trabajo.

C) Modificacion de jornada. No cabe imponer la conversion de contrato a tiempo comple-
to en dos contratos a tiempo parcial alegando subrogacion parcial de una contrata.

MOVILIDAD FUNCIONAL.

A) Movilidad vertical ascendente: delimitacion del supuesto de hecho. Realizacion prevalen-
te de funciones superiores y distintas a las propias de su encuadramiento profesional.

B) Movilidad ascendente, garantia retributiva y categoria superior no existente ex con-
venio para el subsector de actividad en que el trabajador presta sus servicios: centros
educativos de ensefianza no reglada.
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4. MOVILIDAD GEOGRAFICA.

A) Inadecuacion de procedimiento de conflicto colectivo. Desestimacion.

5. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO.

A) Conflicto colectivo. Inadecuacién de procedimiento. Desestimacion. Grupo homogé-
neo de trabajadores e interés general. Existencia de modificacion sustancial de condi-
ciones laborales. Modificacion del sistema de rotatividad y de distribucion de dias de
trabajo y descanso.

B) Modificaciéon de jornada y horarios. Condiciones mas beneficiosas.

C) Propina. Modificacién de las condiciones de trabajo.

D) Conflicto colectivo. Desestimacion. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los niimeros 1 a 4 de 2010 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 619).

1. SALARIO

A) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Reclamacion de cantidad por diferencias salariales. Valor liberatorio del
Jiniquito. Relacion laboral extinguida con RTVE. Computo de las pagas
extraordinarias para su devengo, dos de ellas semestrales, y otras dos anuales

STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 17 de noviembre de 2009 (recurso 3563/2009), IL
J74,STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2009 (recurso 3978/2009),
IL J 258 y STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 17 de diciembre de 2009 (recurso
330/2009), IL J 335.

1. En todas las sentencias resefiadas, y como consecuencia de la adhesién a un ERE,
se centra la cuestion controvertida en reclamacién de cantidad por diferencias salariales,
en relacion directa con la fijacién del periodo durante el cual se devengan las respectivas
pagas extraordinarias. También algunos de los demandantes se les pone a la firma, sin pre-
sencia de representante y sin previa proposicion, un documento de finiquito que indica las
cantidades por saldo y finiquito, y al que se acompaiia el desglose de las cantidades perci-
bidas, coincidentes con las que los trabajadores recogen en sus demandas como cobradas,
y excepto dos de los actores todos firman sin salvedad alguna.

Reclamacion de cantidad por las diferencias en la liquidacion de las pagas extras he-
chas por discrepancias en su cdlculo, aduciendo la irregularidad en cuanto a que dos de
ellas les han sido abonadas como generadas anualmente y otras dos semestralmente; ne-
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gando por otro lado el valor liberatorio del recibo de saldo y finiquito, frente al cdlculo de
las semestrales, paga de junio y paga de Navidad.

2. Dos cuestiones se dilucidan en el presente caso, infraccion del articulo 66 del xvi1 con-
venio colectivo de RTVE en relacion con el articulo 31 del ET y articulo 37.1 de la CE, por
la forma de pago y cadlculo del devengo de las pagas extraordinarias 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 las mismas, para evitar el posible perjuicio econdmico o enriqueci-
miento injusto a la hora de realizar la liquidacion por finalizacién de la relacion laboral; y
el valor liberatorio del finiquito,

Sobre la primera cuestién se cifie la sombra de la Jurisprudencia de la Sala en su cri-
terio mayoritario, de fechas 21 y 24 de abril de 2009, 4 de febrero de 2009 y 17 de marzo
de 20009, criterio que se mantiene, y que no altera el sistema concebido en el articulo 31 de
ET, ni la doctrina del TS, «que son salario diferido devengado dia a dfa cuyo vencimiento
tiene lugar salvo pacto en contrario en festividades o épocas sefialadas,...».

No es incongruente ni contradictorio la afirmacién recogida en la sentencia que no
hay obstaculo formal en una u otra interpretacion de las normas del convenio colectivo, la
aplicacién desde siempre en la empresa y la que se postula ex novo a raiz de la extincién
del contrato por la adhesion al ERE. Sobre la liquidacion de las pagas extras, y su abono
mismas, se considera un dato fundamental como prueba, el incuestionado sistema histdrico
de abono llevado a cabo por la empresa, pues si el cdlculo utilizado hubiera perjudicado a
la plantilla dada su magnitud y amplitud hubiera generado sin duda algin conflicto. Y ello
porque el conflicto planteado al admitirse como vélido y no contrario 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 cdlculo para el devengo de
las pagas de septiembre y productividad sea anual y para julio y Navidad sea semestral.

En aplicacion de la doctrina general en esta materia del TS de 26 de junio de 2007
y 18 de noviembre de 2004, reconoce el valor liberatorio del finiquito en funcién de la
declaracién de voluntad que incorpore, exigiéndose una voluntad clara e inequivoca, y
siempre sobre derechos que no sean indisponibles. De otro lado, los vicios de la voluntad,
o expresion de causa falsa, pacto contrario a una norma imperativa, de orden publico o que
perjudique a terceros. En el caso de autos se advierte que el documento suscrito por los
recurrentes adolece de vicio, irregularidad que lo invalide y prive de eficacia, pues el do-
cumento recogia una cantidad total integra y neta a percibir, y afiadia el desglose de todas
las cantidades y complementos, recogidas en las demandas como percibidas, coincidentes,
conociendo el interesado de todos y cada uno de los conceptos y las diferentes partidas en
el momento previo a la firma del documento, sin que tampoco pueda determinar la nulidad
o ineficacia del contenido del documento, ya que la aceptacion de la cantidad se hizo sin
mediar engafio, error o coaccion, que pudiera haber cuestionado la validez de la firma del
documento. Se salvan del finiquito las cantidades pendientes de acreditacion como con-
secuencia de complementos variables de ndminas, asi como las diferencias salariales de
mejoras derivadas de convenio colectivo.

3. La Sala reitera su criterio mayoritario en la interpretacion del ET, y articulo 37.1 de la
CE, y del articulo 66 del convenio colectivo en relacion con los criterios de interpretacion
de las normas que recoge el Cdodigo Civil, sobre la diferencia salarial en el abono de las
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pagas extras, aun cuando desestima el primer motivo del recurso, y por lo tanto otorga
valor liberatorio al finiquito firmado, afirma nuevamente que el sistema utilizado por la
empresa no altera el sistema concebido por la norma imperativa del articulo 31 del ET, y
aun recogiendo expresamente la doctrina del TS, puesto que la particular forma de apli-
cacion del incuestionado sistema regular e histdrico seguido por la empresa respecto a las
pagas extraordinarias y de productividad, ha venido siendo admitida 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
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 situacién perjudicial afio tras afio
en el devengo de estas pagas extraordinarias no se hubieran desplegado acciones judiciales
para exigir el devengo ahora solicitado.

Por dltimo y en aplicacién de la doctrina pacifica del TS, la firma del finiquito, que
en este caso estaba detallado por partidas, conceptos y complementos en un documento
adjunto, por quien libremente la estampa supone una elusion voluntaria de la referida pro-
puesta de liquidacion, que refleja una aceptacion de la situacion y conformidad acerca de la
cantidad saldada, siendo insuficiente la mera manifestacion por parte de quien lo firma de
que era la inica cuantia posible en la recta interpretacion del convenio colectivo.

b) Reclamacion de comisiones. Plan individual de comisiones.
No incongruencia de la sentencia ni indefension

STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 17 de noviembre de 2009 (recurso 3471/2009),
IL J 79.

1. La actora al tiempo que se le asigna un nuevo puesto, se le hace entrega de las nuevas
condiciones retributivas, con efectividad el 1 de julio de 2007 hasta el 31 de diciembre de
2007, distribuidas en dos conceptos, una fija y otra variable en funcién de la consecucién
de una serie de objetivos, que se establecen en un plan en un documento independiente,
que la actora suscribi6 el 30 de noviembre de 2007, fechado el 30 de octubre de 2007. Con
fecha 5 de noviembre de 2008, la actora comunicd a la empresa su intencién de causar baja
voluntaria con efectos de 21 de enero de 2008. Todos los pardmetros de calculo son fijados
por la empresa quien se lo entrega al trabajador mediante un plan individual de compen-
sacion quien lo firma y acepta. El plan de comisiones de la actora es aplicable a partir de
1 de julio de 2007 y fue remitido directamente desde Estados Unidos al representante de
la empresa en Espafia, para que tras revisarlo se lo entregara a la trabajadora. Los planes
de comisiones son individuales y confidenciales, que pueden ser diferentes incluso entre
trabajadores con la misma categoria y el mismo puesto.

2. Se interpone recurso por parte de la empresa tras ser estimada la reclamacién de co-
misiones de la trabajadora sobre la base factica del plan individual de comisiones. Los
motivos de la empresa tienen el mismo objetivo, poner de manifiesto tras la comparacion
del plan individual de comisiones con otros compaiieros con idéntico boletin individual
y producto, que la empresa cometié un error en la redaccién del documento. La incon-
gruencia de la sentencia por la valoracion arbitraria de la prueba es desestimada porque
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en ningun caso crea indefensién que el juzgador no haya hecho una referencia expresa a
cada uno de los documentos aportados por ambas partes en los hechos probados, e incluso
si la sentencia hubiera incurrido en un error relevante en uno de los documentos, la parte
recurrente podria haber solicitado su revision sobre el documento en cuestion, a través
del cauce procesal del apartado b) del articulo 191 de la LPL. El dltimo de los motivos
consistente en poner de manifiesto el error que se cometié en el documento por lo que esta
inflado un parte de la comisién que aplicado a las ventas realizadas supone un importe de
comisiones desorbitado. Desestima la Sala este dltimo motivo, aun admitiendo el error
sufrido por la empresa por la teoria de la asuncién de los actos propios en la negociacion,
pues ha de producir los mismos efectos si quien declara el error es la parte que no ha ac-
tuado con la diligencia debida, més atn cuando el error lo invoca la parte que ha redactado
el documento por una persona experta y conocedora de las comisiones debatidas (STS de
23 de mayo de 1935).

3. Hace suya la Sala de lo Social la argumentacién juridica que viene emitiendo en este
sentido el Tribunal Supremo, y no duda a la hora de proteger la validez de un negocio
juridico que debe ser interpretado siempre bajo los principios de seguridad juridica, res-
ponsabilidad y buena fe contractual, frente a los cuales no puede ser admitido, la solicitud
de ineficacia de un acuerdo sobre la base de un error cometido por la parte que redacté de
forma unilateral el documento, y que para mayor abundamiento fue redactado y revisado
por personas expertas en la materia antes de su firma y aceptacidn por la otra parte.

c) Diferencias salariales, plus de transporte, condicion mds beneficiosa
susceptible de absorcion y compensacion en computo anual

STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Social, Sentencia de 2 de diciembre de 2009 (re-
curso 1707/2009), IL J 273.

1. El demandante presta sus servicios en la empresa demandada desde el dia 1 de febrero
de 1983, ostentando la categoria de jefe de taller, y percibiendo una salario mensual de
2.764,3 euros, sin inclusion de pagas extraordinarias, ha estado en situacién de IT desde el
11 de octubre de 2007 hasta el 11 de marzo de 2008, en el afio 2007 el demandante perci-
bio una salario anual superior al establecido en el Convenio Colectivo, hasta septiembre de
2007 venia percibiendo en concepto de plus de transporte (cotizable) la cantidad de 152,74
euros mensuales y 99,84 euros en concepto de plus de transporte no cotizable, desde abril
de 2008 se le suprime el plus de transporte, y se le abona un plus de distancia cotizable en
cuantia de 149,20 euros mensuales y 103,38 euros mensuales en concepto de plus de dis-
tancia no cotizable. El convenio establece un plus de transporte para el afio 2007 en cuantia
de 95,21 euros mensuales, este plus lo perciben los trabajadores que realizan jornada par-
tida y el personal del vertedero. El trabajador no tiene ninguna de las dos caracteristicas.
El actor present6 conciliacién y la empresa formuld reconvencidn por cuantia de 4.041,28
euros. Ambas fueron desestimadas en instancia.

2. El objeto central que dilucida la presente sentencia del TSJ, es si procede abonar al
actor la cantidad solicitada en concepto de diferencias salariales como consecuencia del
incremento salarial fijado en el Convenio Colectivo de Empresa, o si, por la absorcion y
compensacion recogida en el articulo 26.5 del ET, no le corresponde percibir cantidad
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alguna, porque se le ha abonado una cantidad superior a la fijada convencionalmente. El
demandante alega que existe un derecho adquirido y una condicién mas beneficiosa (pues
ha cobrado el plus de transporte incluso en situacién de IT), y que son conceptos diferentes
por lo que no cabe aplicar el articulo 26.5 del ET. La empresa demandada propone detraer
los incrementos salariales previstos en el nuevo convenio, el plus voluntario de transporte
que venia percibiendo mes a mes, por lo que absorbe y compensa en cémputo anual un
concepto salarial con otro. Desestima la pretension del actor haciéndose eco la sentencia
de la doctrina del Tribunal Supremo, que afirma que el hecho de que existan condiciones
mads beneficiosas no impide que se aplique la absorcién y compensacion, pues el respeto a
la condicién mas beneficiosa no siempre fuerza una acumulacion de las mejoras, pues cabe
una actuacion neutralizadora por esta via, sin que sea preciso para ello la autorizacién ex-
presa en la normativa posterior por la habilitacion que crea el articulo 26.5 del ET (STS 19
de diciembre de 1998).Y ello porque la absorcién y compensacion siempre han tenido su
objeto en evitar la superposicion de las mejoras salariales que tuvieran origen en diversas
fuentes reguladoras, figuras que juegan siempre que se establezca un nuevo cuadro de re-
tribuciones en virtud de un acto normativo o convencional (STS de 20 de febrero de 2000).
En consecuencia, a la condicidon mds beneficiosa no le estd vetada la absorcién y compen-
sacion por si misma. Fundamenta la Sala, asimismo, que la parte actora no ha acreditado
que el plus de transporte no fuera de caricter salarial sino indemnizatorio y, en su virtud,
no pudiera aplicarse la absorcién y compensacion, pues de contrario es el propio trabajador
quien parte en su demanda del caricter salarial del plus de transporte que venia percibiendo
pues lo percibe tanto en situacidn activa como en situacién de incapacidad temporal.

3. Ratifica la Sala una sentencia de instancia que, desestimando previamente la recon-
vencion de la empresa que no recurre en suplicacion, no estima la pretensién del actor por
entender que es de aplicacion el articulo 26.5 del ET, y que las cantidades que el trabajador
venia percibiendo en concepto de plus de transporte, quedan absorbidas y compensadas
en virtud de un marco convencional posterior al plus voluntario de transporte establecido
previamente entre las partes. Para ello hace suya la doctrina al respecto del TS, citada en
el parrafo anterior, que porque el plus que se viene percibiendo sea un derecho adquirido
o condicién mds beneficiosa, no excluye la aplicacién de la figura recogida en el articulo
26.5 del ET, declarando aplicable en este caso la absorciéon y compensacion de las nuevas
tablas salariales establecidas en el convenio con lo percibido por el trabajador por encima
de lo que deberia percibir.

d) Valor liberatorio del documento denominado «saldo y finiquito»: hay que atender
a su total contenido y a las circunstancias que rodean su confeccion y firma

STSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2009 (recurso 1528/2009), IL J 321.

1. El actor present6 la baja voluntaria en la empresa, y quince dias después cuando cesé
en su relacion laboral firmé el finiquito percibiendo la cantidad en él sefialada. En el do-
cumento se hizo constar: «con el percibo de la referida cuantia queda totalmente saldado
y finiquitado por toda clase de conceptos con la citada empresa, comprometiéndose a no
reclamar por concepto alguno que pudiera derivarse de la expresada relacién laboral que
queda expresamente concluida».
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2. Se solicita por el actor recurrente la modificacion de hechos probados, que es admi-
tida en parte. La primera porque hace constar que la cantidad del importe que figura en el
finiquito corresponde al importe liquido de las néminas de la empresa correspondiente al
mes de septiembre de 2007 y parte proporcional de Navidad, siendo esta coincidencia la
que permite admitir la modificacién solicitada, que posibilita concluir que lo que se percibe
con la cantidad que recoge el finiquito no se corresponde a las cantidades solicitadas en
el presente procedimiento. Se admite también otra de las modificaciones solicitadas que
interesa un nuevo hecho probado en el que se haga constar que: «el actor no percibi6 can-
tidad alguna en concepto de “plus de convenio” en el periodo reclamado». El resto de las
modificaciones no son admitidas porque el juzgador de instancia basa su conviccidn sobre
prueba testifical, lo que supone que la libre valoracion de la prueba por su parte impida a
la Sala modificar los hechos probados, para lo que necesariamente ha de evidenciarse un
error patente en las pruebas documentales.

Fundamenta la parte actora su pretension en que la firma del documento denominado
«saldo y finiquito», con cardcter general no es medio suficiente para proclamar su validez
al afectar a derechos fundamentales (articulo 3.5 del ET), por ello sobre la base del articulo
1281 del CC se hace necesario a fin de proteger estos derechos atender al contenido total
y a las circunstancias que rodean su confeccion, para determinar si su contenido coincide
con la intencion de las partes y asi evitar que se convierta en una disposicion unilateral y
precipitada del trabajador, sobre aspectos de la relacién laboral que son indisponibles.

La representacion de la empresa mantiene la argumentacion contraria, que fue asimis-
mo la admitida en la sentencia de instancia, cual es atribuir al documento del finiquito un
valor liberatorio absoluto por el mero hecho de ser firmado por el trabajador.

La Sala de lo Social, tras el examen del finiquito concluye que el documento firmado
por el trabajador no es el resultado de una negociacion y que las partes no hacen concesio-
nes mutuas, mas o menos reciprocas, sino que el trabajador, tras preavisar su cese, percibe
la cantidad correspondiente exclusivamente a tres de los conceptos retributivos a los que la
empresa estd obligada por convenio colectivo, y sin mds observaciones se da por saldada y
finiquitada la relacién laboral, y haciendo suyo el razonamiento juridico de la parte actora,
entiende que no pueden ser comprendidos en dicho documento las diferencias salariales
del salario base del convenio colectivo, y el importe del plus de convenio no percibido nun-
ca, si bien no puede extenderse este razonamiento a los conceptos reclamados en concepto
de vacaciones y dietas, y ello porque el juez de instancia llega a la conviccidén de denegar
estos conceptos por prueba testifical. Por ello entiende la sentencia de suplicacién que el
abono de los tres conceptos que figuran en el documento evidencian una clara vulneracién
de los derechos otorgados por la norma colectiva a todos los trabajadores del sector, sin que
exista ninguna causa de exclusion para este trabajador en concreto, de ahi que se estime el
recurso en los conceptos sefialados.

Aplica la Sala la fundamentacién del TS, en Sentencias de 13 de mayo de 2008, 18 de
noviembre de 2004, con cita de las de 11 de noviembre de 2003 y 28 de febrero de 2000,
donde se establece que «por regla general debe reconocerse a los finiquitos, como expre-
sién que son de la libre voluntad de las partes, la eficacia liberatoria y extintiva definitiva
que les corresponda en funcién del alcance de la declaracién de voluntad que declaran»,
si bien afiaden «que esa eficacia juridica no supone en modo alguno que la férmula de
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saldo y finiquito tenga un contenido o caricter sacramental con efectos preestablecidos y
objetivados, de modo que aquella eficacia se imponga en todo caso, abstraccion hecha de
las circunstancias y condicionamientos que intervienen en su redaccion», obligan a estar
al superior valor que el articulo 1281 del CC atribuye a la intencién de las partes sobre las
palabras, y la prevencion del articulo 1289 del CC de que no deberdn entenderse compren-
didos casos diferentes de los que las partes se propusieron contratar.

3. Nuevamente se entra a dilucidar el contenido y eficacia del documento de «saldo y
finiquito», documento reiteradamente interpretado y sobre el que la doctrina general esta-
blece y reconoce en esta materia del TS de 26 de junio de 2007 y 18 de noviembre de 2004,
el valor liberatorio en funcién de la declaracion de voluntad que incorpore, exigiéndose
una voluntad clara e inequivoca, y siempre sobre derechos que no sean indisponibles. De
otro lado, los vicios de la voluntad, o expresion de causa falsa, pacto contrario a una norma
imperativa, de orden publico o que perjudique a terceros. En el caso de autos se advierte
que el documento suscrito por la parte recurrente, recoge una cantidad neta a percibir, que
corresponde a unos conceptos concretos, versando la demanda sobre otros conceptos sala-
riales reconocidos en convenio colectivo e indisponibles segun el articulo 3.5 del ET, sin
especificar nada en referencia a su exclusion, causa esta de la estimacién del recurso que
aplica esta doctrina pacifica del TS.

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Despido por causas objetivas.
Se refiere exclusivamente a las indemnizaciones reparadoras de la pérdida
del empleo, pero no a la compensacion econémica por falta de preaviso

SSTS de 2 y de 10 de febrero de 2010 (recursos de casacién para la unificacion de doctri-
na 1587/2009 y 1908/2009, respectivamente), IL J 162 y 165.

1. Los trabajadores, despedidos por causas objetivas, obtuvieron sentencia en la que se
reconocio una determinada cantidad por indemnizacién y otra por falta de preaviso. Inicia-
do expediente ante el FOGASA en reclamacion de dichas cantidades, se deniega el importe
correspondiente a la cantidad reconocida por falta de preaviso. Se plantea en ambas SSTS
la determinacidn de si el articulo 33.2 del ET opera o no sin limitacién alguna, es decir, si
cuando dicho precepto establece la responsabilidad del FOGASA por las indemnizaciones
fijadas en sentencia conforme a los articulos 50, 51 y 52 del ET, se debe incluir o no la
compensacion por falta de preaviso.

2. EITS, en las dos Sentencias comentadas (Ia SSTS de 10 de febrero de 2010 con cita
de la anterior STS de 2 de febrero de 2010), analiza la evolucién histérica de las normas
aplicables al FOGASA, caracterizada por una mayor precisién en su contenido garanti-
zador, y concluye que de la normativa aplicable al caso no se deduce, en modo alguno,
que la garantia ptblica aseguradora se extienda también al preaviso litigioso. Se indica,
en sintesis, que «el articulo 53 del ET, bajo la rdbrica “Forma y efecto de la extincién
por causas objetivas” ... distingue ... claramente, lo que es la indemnizacién y lo que es
un concepto diferenciado de preaviso, cuya naturaleza no se define pero que en todo caso
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tendria un cardcter mas préximo al salarial, y prueba de ello es que en caso de revocacién
de la sentencia extintiva de la relacion laboral el trabajador tendria que devolver la indem-
nizacion, pero no la cantidad que hubiera podido percibir por el preaviso, segin establece
el articulo123.2 de la Ley de Procedimiento Laboral». A ello se afiade, con referencia a lo
dispuesto en el articulo 33.8 del ET, que «resulta claro, también en este precepto, que la
referencia a la garantia aseguradora se hace en relacion a la indemnizacién legal, a la que
se refiere el articulo 33.2 del ET, que no comprende, como antes se ha dicho..., cantidad
alguna por el concepto de preaviso».

3. Tal como se sefiala por parte del TS, se trata de dos conceptos distintos claramente
identificables. De un lado, la indemnizacién reparadora de la pérdida del empleo, de la que
responde el FOGASA en los términos y con los limites previstos en el articulo 33 del ET,
y, de otro lado, la cuantia econdémica prevista para compensar al trabajador por el incumpli-
miento de uno de los requisitos formales exigidos para la extincidn del contrato de trabajo
por causas objetivas —articulo 53.1, letra c), del ET—.

2. JORNADA DE TRABAJO

A) Horas extras. Viajes al centro de trabajo. Sélo se computan como
tales aquellas empleadas por el trabajador para desplazarse
desde su lugar de residencia al centro de trabajo

STSJ de Extremadura de 4 de febrero de 2010 (recurso 593/2009), IL J 498.

1. Parte citada Sentencia de la reclamacion que realiza una trabajadora en concepto de
horas extraordinarias por el tiempo empleado en cinco desplazamientos desde Badajoz a
la localidad de Montijo.

Interesa destacar que el contrato de trabajo no indica la localidad del centro de trabajo,
sefialando tan sélo la provincia de Badajoz.

La Sentencia de Instancia habia desestimado la demanda interpuesta por entender que
el centro de trabajo se encontraba precisamente en Montijo; de esta manera lo que la tra-
bajadora reclama como horas extras constituiria, en realidad, meros desplazamientos a su
centro de trabajo habitual.

2. La Sala de lo Social del TSJ de Extremadura analiza la jurisprudencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo sobre el particular. Recuerda que los desplazamientos ordi-
narios desde la residencia del trabajador a su centro de trabajo no computa como jornada
efectiva, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 34 de Estatuto de los Trabajadores,
conforme el cual, el tiempo de trabajo se computard de forma que tanto al comienzo como
al final de la jornada diaria, el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo.

Ello no obstante, como quiera que el contrato de trabajo no expresaba la localidad en
que residia el centro de trabajo, sino sélo la provincia, la Sala revoca la Sentencia de Ins-
tancia y estima el recurso interpuesto.

3. Ladoctrina aplicada en esta Sentencia puede encontrarse también en la STS de 18 de
septiembre de 2000 (recurso 1696/1999).
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B) Jornadas especiales de trabajo: Impugnacion del Decreto
902/2007, de 6 de julio, por el que se modifica el RD 1561/1995,
de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo

STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de febrero de 2010 (recurso
157/2007); STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 11 de febrero de 2010
(recurso 160/2007); STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de febrero de
2010 (recurso 175/2007), IL J 105, 106 y 107.

1. Las tres sentencias citadas analizan la legalidad del Decreto 902/2007 a la vista de la
Directiva 2002/15/CE de 11 de marzo, traspuesta en el anterior Decreto.

La STS de 10 de febrero de 2010 analiza las impugnaciones formuladas por la Confe-
deracién Empresarial de Transportes por Carretera de Cataluiia (CETCAT); la STS de 11
de febrero de 2010 analiza la impugnacién formalizada por la Asociacién del Transpor-
te Internacional por carretera (ASTIC), de la Asociacién Empresarial Espaiola de Carga
Fraccionada (AECAF), de la Organizacién Empresarial de Operadores Logisticos (LOGI-
CA), de la Asociacién Nacional de Empresarios de Transporte en Autocar (ANETRA), y
de la Federacion Valenciana de Empresarios Transportistas de Servicio Publico (FVET);
Finalmente, la STS de 12 de febrero de 2010 analiza el recurso interpuesto por la represen-
tacion de la Federacion Nacional de Transporte en Autobis (FENEBUS).

2. Las tres sentencias del Tribunal Supremo desestiman las impugnaciones realizadas
por la totalidad de las Organizaciones Empresariales, en gran medida coincidentes en sus
motivos de recurso.

La totalidad de las impugnaciones realizadas discuten la redaccién de los articulos 10
y 10 bis del RD 1561/1995, de 21 de septiembre, en la redaccién dada por el RD 902/2007,
de 6 de julio, en lo que al concepto de tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia se
refiere; asi como a los limites del tiempo de trabajo de los trabajadores moviles.

También es objeto de comun critica en los tres recursos la no inclusién de los trabaja-
dores auténomos en la trasposicion de la Directiva, cuando ésta preveia en su articulo 2.1
que la misma se aplicaria a los Trabajadores Auténomos a partir del 23 de marzo de 2009,
aduciendo ademads el Reglamento CE 561/2006 por el que se armonizan determinadas dis-
posiciones en materia social en el sector de los transportes por carretera que no distingue
entre trabajadores auténomos y trabajadores por cuenta ajena.

Los profusos argumentos vertidos por el TS en cada uno de los tres recursos aconseja
su consulta pormenorizada en las Sentencias citadas, toda vez que la réplica de unos y otros
excede del contenido de esta crénica e implicaria una reiteracion inutil.

C) Modificacion de jornada. No cabe imponer la conversion
de contrato a tiempo completo en dos contratos a tiempo
parcial alegando subrogacion parcial de una contrata

STSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2009 (recurso 2392/2009), IL J 67.
1. La Sentencia de instancia desestimé la demanda interpuesta por la trabajadora que

impugnaba en esencia la conversién de un contrato indefinido a tiempo completo celebrado
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con una sola empresa, en dos contratos indefinidos a tiempo parcial con dos empleadores
diferentes.

La empresa EC S.A. tenia suscritos dos contratos mercantiles de limpieza con un co-
legio; uno de los contratos venia referido a la limpieza de las aulas, mientras que el otro
venia referido a la limpieza de comedores y restauracion alimentaria.

En fecha 23 de mayo de 2008, la empresa EC S.A. pierde la contrata referida a la lim-
pieza de las aulas a favor de otra concesionaria, D y W S.A. En consecuencia, remite una
carta a la trabajadora entendiendo que opera la subrogacién parcial prevista en el Convenio
Colectivo de Limpiezas de Madrid.

Supone esta subrogacién, en esencia, que, a partir de citada fecha, la actora pasaria a
prestar servicios en régimen de contrato a tiempo parcial para ambas empresas: 12,5 horas
semanales para la nueva concesionaria adjudicataria del servicio de limpieza de aulas, y
el resto de su jornada para la antigua concesionaria adjudicataria del servicio de limpieza
del comedor.

La Sentencia de Instancia desestimd la demanda interpuesta por la trabajadora; for-
malizado recurso de suplicacion frente a esa Sentencia, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, revoca la Sentencia de Instancia estimando la demanda por
los argumentos que se exponen a continuacion.

2. La Sentencia de Instancia aplicé el Convenio Colectivo de Limpieza de la Comunidad
de Madrid el cual regula en su articulo 24 la subrogacion parcial.

Por el contrario, la Sala de lo Social del TSJ de Madrid entiende inaplicable citado
precepto por vulnerar lo dispuesto en el articulo 12.4.e) del Estatuto de los Trabajadores.
Dispone este precepto que la conversion de un contrato de trabajo a tiempo completo en
un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para el trabaja-
dor y no se podrd imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 41.1 del
Estatuto de los Trabajadores.

Para la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, la modificacién de un contrato a tiempo
completo en dos a tiempo parcial constituye en definitiva una novacién extintiva que exige,
en cualquier caso, consentimiento del trabajador afectado, que no concurre en el caso que
nos ocupa, lo que justifica la estimacion del recurso y de la demanda en su dia interpuesta.

3. Como antecedente de esta Sentencia, y en el mismo sentido, pueden verse la STS de 14
de mayo de 2007, RJ 2007/5084; STSJ de Canarias 31 de enero de 2007, JUR 155674; STSJ
de Catalufia de 11 de enero de 2005, AS 545; STSJ de Baleares de 20 de diciembre de 2004,
AS 362/2005.

3. MOVILIDAD FUNCIONAL

A) Movilidad vertical ascendente: delimitacion del supuesto
de hecho. Realizacion prevalente de funciones superiores
y distintas a las propias de su encuadramiento profesional

STS de 2 de noviembre de 2009 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
1344/2009), IL J 1735.
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1. La STS de 2 de noviembre de 2009 (recurso u.d. 1344/2009), IL J 1735, conoce de
la pretension de reclamacién de diferencias retributivas de un técnico de la administra-
cién que realiza habitualmente funciones superiores a su encuadramiento profesional, en
particular las relativas a la tramitacién y resolucién de expedientes del Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social correspondientes al grupo superior 2.

2. La Sentencia objeto de recurso reconoce que la mayor parte del tiempo de trabajo del
actor se invierte en estas tareas pero desestima la pretensidn por no cumplirse «el requisito
de plenitud en el desarrollo del trabajo de superior categoria». La Sala advierte el requisito
de la contradiccion respecto de una Sentencia anterior para diverso periodo de idéntico
trabajador y sobre el mismo objeto.

3. Estima la Sala que la realizacion con habitualidad de la anterior tarea y otras propias
del grupo superior 2, no controvertidas por la contraparte, Servicio Piblico de Empleo Es-
tatal, es suficiente para estimar la pretension del actor a la luz del articulo 39 del Estatuto
de los Trabajadores al reconocer el derecho del trabajador «a la retribucién correspon-
diente a las funciones que efectivamente realice». Y ello por considerar que tal precepto
no demanda la exclusividad del actor en el desempeiio de las funciones superiores sino
atender a la «configuracién funcional predominante del puesto desempefado a través de
una valoracién empirica de las tareas realizadas».

Pronunciamiento que sintoniza, por un lado, con la jurisprudencia que nuestro Alto
Tribunal sienta, desde sus Sentencias, de 1 de diciembre de 1967 y 17 de diciembre de
1970, advirtiendo que «para que concurra la figura de la encomienda de funciones supe-
riores no es preciso que se ejecuten todas y cada una de las tareas de la categoria superior,
pero si que ha de realizar cuanto menos las funciones bdsicas y esenciales de la misma»
(fundamento de derecho segundo). Es decir, que ni se exige realizar exclusivamente tareas
o funciones correspondientes al encuadramiento superior ni, realizando también funciones
propias de su encuadramiento, agotar el abanico de aquellas correspondientes al superior.

Sintoniza también el anterior pronunciamiento con la jurisprudencia advertida en las
SSTS de 10 de diciembre de 2009 y de 14 de enero de 2010 (recursos u.d. 2557/2008 y
32/2009), IL J 2131 y 48, que conocen de sendas reclamaciones de cantidad sustentadas
en movilidad funcional por la realizacién de funciones como perito judicial. Funciones
propias no sélo de la categoria de los actores sino de otra superior diferenciada en el
convenio de aquélla Unicamente por la exigencia convencional, para esta dltima, de la
correspondiente titulacion, que los actores no acreditan. En ambos supuestos los Juzgados
estiman la pretension e igualmente la Sala del TSJ de Andalucia confirma aquel inicial
pronunciamiento judicial. Revoca sin embargo nuestro Alto Tribunal ambas resoluciones
judiciales de suplicacion trayendo a colacién su doctrina relativa a las consecuencias sobre
el encuadramiento profesional, reclamacién de diferencias salariales y exigencia de titu-
lacion, que no obstante entiende inaplicable en estas circunstancias, dada la identidad de
funciones asignadas a ambas categorias.

Si resulta, por el contrario, aplicable la doctrina contenida en las SSTS de 17 de junio
de 1998 (recurso u.d., 3370/1997) y de 26 de enero de 2009 (recurso u.d., 1629/2008). Co-
menzando por esta tltima, sefiala que «no procede la reclamacién de diferencias retributi-
vas por desempeifio de categoria superior aunque los trabajos asignados en el contrato sean
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los mismos que los establecidos a los titulados superiores, ya que los trabajos contratados
y realizados son los propios de la categoria asignada». Manifiesta aquella primera que «en
el contrato se atiende a la titulacién para conferir la categoria, y las funciones o tareas se
realizardn con arreglo a esa misma categoria atendida para la contratacion, porque lo que
no cabe pretender es que las tareas se valoren por la titulacién personal de quien las realiza,
sino que han de serlo por la categoria a la que estdn encomendadas». Por ello, por tratarse
de sus propias funciones, no cabe estimar la pretension del actor.

B) Movilidad ascendente, garantia retributiva y categoria superior
no existente ex convenio para el subsector de actividad en que el trabajador
presta sus servicios: centros educativos de enseiianza no reglada

STSJ del Pais Vasco de 24 de noviembre de 2009 (recurso 2042/2009), IL J 596.

1. La trabajadora de un centro educativo de ensefianza no reglada, que ostenta la cate-
goria profesional de «Instructor», pretende el reconocimiento de la categoria superior de,
valga la redundancia, «Titulado Superior». También el abono de las consiguientes diferen-
cias salariales. Al trabajador se le aplica el Convenio Colectivo de Ensefianza de Iniciativa
Social de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco 2006-2007. Este convenio diferencia
tres grupos profesionales: personal docente, no docente y personal de educacién infantil
primer ciclo. Y en el segundo de ellos incluye la categoria de titulados superiores.

2. La Sentencia de instancia estima la demanda recociendo tanto categoria pretendida
como accesoria peticion de diferencias salariales.

3. La STSIJ del Pais Vasco de 24 de noviembre de 2009 (recurso 2042/2009), IL J 596,
revoca la sentencia de instancia por considerar que «con independencia de que la actora
desarrolle funciones que guarden cierta identidad con las previstas en el Anexo II del Con-
venio para los titulados superiores del personal no docente, no puede prosperar su peticion
de reconocimiento de unas diferencias retributivas asociadas al desempefio de las funcio-
nes propias de una categoria no contemplada en el Convenio para el centro de ensefianza
en el que trabaja».

4. MOVILIDAD GEOGRAFICA
A) Inadecuacion de procedimiento de conflicto colectivo. Desestimacion

SAN, Sala de lo Social, de 17 de marzo 2010 (conflicto colectivo 40/2010), IL J 364.

1. Por la empresa dedicada a establecimientos financieros de crédito, con centros de tra-
bajo en diversas ciudades y poblaciones de Espafia, ante la grave situacién de la empresa,
alcanzé un preacuerdo con la representacion de las secciones sindicales de los sindicatos y
en ella se establecia: «Los trabajadores que como consecuencia del cierre de sus oficinas no
puedan seguir desempefiando su puesto de trabajo en el mismo centro, tendran derecho a in-
corporarse a otro centro de trabajo de la empresa, salvo que opten por otras medidas extinti-
vas o suspensivas. Todos los traslados derivados de cierre de centros de trabajo se realizardn
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con las condiciones establecidas en el Convenio Colectivo de Entidades Financieras. En el
caso en que el trabajador opte por ocupar una plaza en la empresa que implique cambio de su
actual residencia, percibirdn una compensacion por traslado equivalente a la prevista para el
traslado en el Convenio Colectivo de Entidades Financieras...». Dicho acuerdo se sometio a
consulta siendo rechazado mayoritariamente por los trabajadores. Por la empresa se remitié
circulares, una sobre la ejecucion de las medidas de reorganizacion y cierre de sucursales y
otra sobre bajas incentivadas. L.a empresa procedid al cierre de varias oficinas en Espaiia. No
obstante, mayoritariamente los trabajadores optaron por bajas incentivadas y prejubilacio-
nes. La empresa remitié cartas de traslado a siete trabajadores, de los cuales dos prestaban
servicio en Baracaldo; uno en Santander; tres en Valladolid y uno en Alicante, asi como a
cinco en La Coruifia. Asimismo el Convenio Colectivo dispone respecto a los traslados, que
«Sélo podran ser trasladados los trabajadores con una antigiiedad inferior a diez afios y por
una sola vez, salvo caso de traslado colectivo del centro de trabajo o cierre del mismo».

2. FEl debate que se plantea la Sala es si nos encontramos ante un traslado colectivo,
como defiende el sindicato impugnante, o por el contrario no concurre ello. La doctrina
autondmica (STSJ de Cantabria de 9 de noviembre de 2006, AS 2006/3187), después de
transcribir el precepto sefiala que son tres los parametros para identificar el traslado colec-
tivo, y asi sefala: «uno de indole cualitativo, otro de acuerdo con el niimero de trabajadores
afectados y un tercero tomando en consideracién el tramo temporal en que se producen
los traslados» y continda, «De acuerdo con estas coordenadas, tendrd la consideracion de
traslado colectivo aquel que afecta a la totalidad de un centro de trabajo, con independencia
del numero de trabajadores afectados, siempre que dicha unidad productiva ocupe a més de
cinco trabajadores. En este caso, cuando la movilidad geografica afecta al centro como tal,
no cabe duda que el precepto se refiere no a la empresa en su conjunto, sino a aquella escala
organizativa especifica dada de alta como tal ante la autoridad laboral (articulo 1.5 del ET).
En el segundo de los supuestos, esto es, aquel en que no se encuentra afectada la totalidad
del centro de trabajo, el parametro utilizado por el legislador para identificar el supuesto de
traslado colectivo es de orden cuantitativo, con un doble baremo numérico y porcentual; y
es aqui donde se suscitan valoraciones dispares acerca de lo que se entiende técnicamente
como un traslado colectivo, cuestiondndose si el factor dimensional que debe ser tomado
en cuenta es el del centro de trabajo concernido por la medida empresarial o, por el con-
trario, el factor numérico debe venir referido a la totalidad de la plantilla con la que cuenta
la empresa en la que los traslados tienen lugar. Por dltimo, el apartado 2.° en relacién con
el 1.6.° del articulo 40 del ET, establece un tercer criterio temporal de 90 dias de duracion,
de indole garantista con el fin de evitar posibles conductas fraudulentas fraccionando los
traslados para asi eludir las exigencias de precepto» y continda, «Pese a que todos ellos
constituyen un trasunto de la Directiva 75/129CE (derogada y sustituida por la Directiva
98/59CE), a diferencia de lo que acontece en el articulo 41.2 del ET, relativo al caracter
individual, plural o colectivo de las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo
cuando éstas atafien a cambios funcionales o al horario, y en el articulo 51, sobre despido
colectivo, preceptos que en ninglin momento aluden a la figura del centro de trabajo, el ar-
ticulo 40.2 del ET habla en primer t€rmino de “centro de trabajo” y ello tanto para referirse
al traslado cuando a la totalidad de su platilla se refiere, como cuando la medida no alcanza
a todos los trabajadores de un mismo centro, y esta circunstancia impide que pueda llevarse
a cabo una interpretacién uniforme del criterio numérico empleado en los mismos y permi-
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te afirmar que la remision debe entenderse hecha siempre al centro de trabajo en el caso del
articulo 40, en el supuesto de que éste exista como tal unidad productiva auténoma dentro
de la empresa. Esta solucién, no sélo resulta coherente con una interpretacion sistemdtica
del precepto, asi el articulo 64.1.4.b) del ET, el otro precepto destinado por el ET a regular
los traslados, también distingue entre el traslado de la totalidad o de una parte de las insta-
laciones de un centro de trabajo para exigir, en ambos supuestos, la emision de un informe
previo por los representantes de los trabajadores, sino que es la que mejor se compadece
con el propio concepto de traslado, que comporta un cambio de residencia del trabajador
al encomendarle la empresa la prestacion de servicios en un centro de trabajo distinto del
suyo habitual y, por ende, se excluye la nocion de traslado cuando el contrato se concierta
directamente para prestar servicios en centros de trabajo méviles o itinerantes» y concluye
seflalando que la consideracion del centro de trabajo y no la empresa en su totalidad obtie-
ne mejores garantias para los trabajadores afectados sobre el total de la empresa.

Por tanto, en el supuesto concreto la Sala entiende que no estamos ante un traslado
colectivo, porque no se ha acreditado por el sindicato, quien cargaba con la prueba de los
hechos constitutivos de su pretension (articulo 217.2 de la LEC), un traslado masivo de
trabajadores de la empresa del que sobrepasara los umbrales establecidos en el articulo
40.2 ET, que deben computarse en el centro de trabajo y no en la empresa, habiéndose
probado tinicamente que la empresa notificé doce cartas de traslado, aunque solamente se
ejecutaron siete de ellas, puesto que los otros cinco trabajadores alcanzaron acuerdos extin-
tivos, probandose, asi mismo, que los trabajadores, afectados efectivamente por el traslado,
prestaban servicios en centros de trabajo que, aunque se hayan cerrado, no proporcionaban
trabajo a mds de cinco trabajadores, no concurriendo, por tanto, los requisitos, exigidos por
el articulo antes dicho, para considerar colectivos a dichos traslados. Por ltimo y respecto
al Convenio Colectivo de Establecimientos Financieros de Crédito, no afecta en absoluto
las conclusiones expuestas, puesto que se ha probado que los traslados, producidos efecti-
vamente, han afectado a trabajadores cuyos centros se han cerrado, que es la alternativa al
traslado colectivo contemplada en el propio precepto convencional.

3. Lasalade lo Social de la AN reflexiona sobre lo que es un traslado colectivo y por tal
la adecuacion al procedimiento de conflicto colectivo, situando el conflicto en el cémputo,
bien global de la empresa o del centro de trabajo, y, recogiendo la doctrina autonémica,
sefiala que el traslado colectivo debe ser examinado en relacion con el centro de trabajo y
no en el computo de la empresa.

5. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

A) Conflicto colectivo. Inadecuacién de procedimiento. Desestimacion.
Grupo homogéneo de trabajadores e interés general. Existencia de
modificacién sustancial de condiciones laborales. Modificacion del
sistema de rotatividad y de distribucion de dias de trabajo y descanso

STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 17 de noviembre 2009 (recurso 4441/2009), IL J 78.
1. Los inspectores de puesto de mando del Metro llevaban desde el afio 1991 un sistema

de rotatividad de 4/2 (es decir, semanas de seis dias, con cuatro dias de trabajo y dos de des-
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canso, rotando los descansos). La empresa en septiembre de 2008 public6 una circular para
peticidén de servicio en el afio 2009. El colectivo de inspectores convocé referéndum sobre
tal peticion de servicio, siendo rechazada por los mismos. La empresa publicé los cuadros
de servicio para el afio 2009; en ellos figuran siete Inspectores de puesto de mando asigna-
dos a una rotacién 5/2 (bien S-D-F, bien V-S-F) en vez de la rotacion 4/2 de todos los demas.
Por el Juzgado de lo Social se declaré la nulidad de la modificacién de la rotatividad.

2. Diversas son las cuestiones que platea la empresa recurrente, en primer lugar, la re-
ferida a la inadecuacion de procedimiento lo que es rechazado pues se trata de «un grupo
homogéneo de trabajadores, todos los incluidos en la categoria de Inspectores de Puesto de
Mando, ya sean los 70 que menciona el hecho séptimo de la demanda, o los 68 incluidos en
el cuadro de servicio del afio 2009, a que se refiere el hecho noveno» pero ademds ampara
un interés general, pues el reconocimiento del derecho interesado se postula no para cada
uno de los trabajadores individualmente considerados, sino en cuanto colectivo. Asimis-
mo examina si estamos ante una modificacion sustancial de condiciones de trabajo lo que
entiende la sentencia de la Sala y ello por cuanto la decisién de la empresa de modificar el
sistema de rotatividad y el régimen de distribucién (4/2) de dias de trabajo y de descanso,
de forma unilateral, rebasa claramente las facultades que le otorga su poder de direccién y
organizacidn, pues afecta, sin duda, a los habitos de vida de los trabajadores, por lo que no
se trata de una modificacion insustancial que pueda ser adoptada por la empresa sin suje-
tarse a los cauces establecidos por el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores.

3. Laconclusién de la Sala, de forma correcta, es que una modificacién como ésta afec-
tante no s6lo al horario, pese a lo que refiera la recurrente, sino también al descanso, su-
pone el requisito de la sustancialidad que exige el articulo 41 del ET y por ello debe estar
sujeta a los cauces procedimentales de tal norma.

B) Modificacion de jornada y horarios. Condiciones mas beneficiosas

STSJ de Castilla y Leon (Burgos), Sala de lo Social, de 26 de noviembre 2009 (recurso
649/2009), IL J 195.

1. La trabajadora viene prestando servicios como titulado de grado medio (logopeda) y
titulado de grado superior (psicologa). Esta venia disfrutando de una jornada y horario con-
forme al Convenio Colectivo ademds del respeto a las condiciones anteriores. En junio de
2009 la empresa hizo entrega a los trabajadores de una propuesta de calendario para dicha
anualidad que se ha fijado con efectos de 1 de enero incidiendo en tales condiciones, pa-
sando a ser laborables los dias de carnavales, 7 de enero y lunes de Pascua segtin calendario
escolar, y de trabajarse a jornada completa los dias 25 y 26 de junio y la primera semana
de septiembre excepto el dia 1, asi como incrementar la jornada semanal, pasando de 35,5
a 36,5 horas, debiendo prestarse dicha hora adicional los viernes de 17,30 a 18,30 horas.
Esta percibi6 una suma econémica por incremento de la jornada semanal.

2. Debate sobre el que incide la sentencia es la existencia de una condicién mds benefi-

ciosa y asi lo recoge la doctrina jurisprudencial (TS) en cuanto que «Como se dice en la
Sentencia de ese Tribunal de 11 de marzo de 1998 (RJ 1998\2562) la jurisprudencia de esta
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Sala ha declarado que para que pueda sostenerse la existencia de una condicién més bene-
ficiosa es preciso que €sta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del
beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesion [Sentencias
de 16 de septiembre de 1992 (RJ 1992789), 20 de diciembre de 1993 (RJ 1993974), 21 de
febrero de 1994 (RJ 1994216), 31 de mayo de 1995 (RJ 1995012) y 8 de julio de 1996 (RJ
1996758)], de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contrac-
tual “en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesién o reconocimiento de
un derecho” [Sentencias de 21 de febrero de 1994 (RJ 1994216), 31 de mayo de 1995 (RJ
1995012) y 8 de julio de 1996 (RJ 1996758)] y se pruebe, en fin, “la voluntad empresarial
de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos
en las fuentes legales o convencionales de regulacién de la relacidn contractual de trabajo”
[Sentencias de 25 de enero (RJ 199510), 31 de mayo y 8 de julio de 1995]. Es la incorpo-
racion al nexo contractual de ese beneficio el que impide poder extraerlo del mismo por
decision unilateral del empresario; manteniéndose en definitiva el principio de intangibili-
dad unilateral de las condiciones mas beneficiosas adquiridas y disfrutadas (Sentencia de
11 de septiembre de 1992). Afiadiendo también la doctrina de esta Sala que la condicién
mads beneficiosa asi configurada, tiene vigencia y pervive mientras las partes no acuerden
otra cosa o mientras no sea compensada o neutralizada en virtud de una normativa pos-
terior —legal o pactada colectivamente— mds favorable que modifique el status anterior
en materia homogénea». Pues bien en base a tal doctrina proyectada sobre una realidad
temporal de muchos afios de prestacion de servicios respetando una jornada laboral y unas
condiciones laborales éstas se encuentran incorporadas al patrimonio de la trabajadora y
por tal deben ser respetadas y para modificarlas ha de seguirse el tramite del articulo 41.3,
lo que incumplié el empresario.

3. Pocos datos nos aportan los hechos probados, pero, lo cierto es que desde la perspecti-
va de la temporalidad en la continuidad de una prestacion de servicios en jornada y horario,
lo cual fue respetado por la empresa, supone que tales condiciones son incorporadas al
contrato de trabajo de la trabajadora y para alterarlas, en este caso elementos de sustancia-
lidad, exige acudir a las formalidades del articulo 41.3 del ET.

C) Propina. Modificacion de las condiciones de trabajo

STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 22 de diciembre 2009 (recurso 5308/2008),
IL J 213.

1. El trabajador ademads del salario en sus diversos conceptos conforme al convenio co-
lectivo percibia los conceptos de propinas —«tronco de propina» y «<PETP» (participacion
extraordinaria en el tronco de propina), asi como, junto con otros trabajadores, otra propina
denominada «propina de caja», propina esta que daban los clientes y que no estaba gestio-
nada por la empresa, siendo los propios empleados quienes la gestionaban y repartian—.
En febrero del afio 2007 la «otra propina» pasa a estar incluida en el tronco comtn de
propinas (la suma de las procedentes de las distintas modalidades de juegos autorizados
y practicados en las mesas, mdquinas de azar y las de recepcidn y caja —articulo 36 del
CC—), dejandola de percibir los trabajadores, entre ellos el actor. Los propios empleados
fueron quienes solicitaron a la empresa la inclusion de la «otra propina» dentro del tronco
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comun de propinas para que participara de ella todo el personal de juego, lo que se acordd
mediante negociacion colectiva. Se acordd, asimismo, la compensacién de la integracion
de la «otra propina» en el tronco comiin de propina a través de un cambio de fraccién [an-
tes era el 60% para el personal del grupo profesional 1 (Juego) y el 40% para el resto] y a
partir del nuevo Convenio Colectivo de 2007 el 65% de la fraccién de propinas va direc-
tamente a los empleados de los tres casinos del grupo profesional I (juego) y el 35% para
el resto de funciones previstas en el articulo 36.1 del CC, entre las que se encuentran, para
los empleados de caja, el quebranto de moneda y un plus incorporacion de las propinas de
caja al tronco comun (Disposicion Transitoria 3.* del CC). También se acordé un aumento
de puntos, que repercutiria en la cuantia a percibir del tronco de propinas.

2. La sentencia del Juzgado a quo desestimd la pretension del trabajador, lo que es co-
nocido por la Sala de lo Social, y respecto a la fundamentacién juridica sobre la naturaleza
de la «otra propina» ésta entiende que no se trata de ninguna condicién méas beneficiosa
y es que obedece a la omnimoda voluntad del cliente, con lo que no cabe integrarla en el
concepto de condicién mds beneficiosa. Por otro lado y respecto al cambio operado a partir
de febrero de 2007, que entiende el trabajador una modificacion sustancial de condiciones
de trabajo, las mismas razones anteriores son proyectables al ser un concepto extrasalarial,
esto es, no significa contraprestacion retributiva a cargo de la empresa, siendo valida la
autonomia de los trabajadores incluyéndola en el tronco comin de las propinas, por tal
no se trata de modificacion sustancial de condiciones de trabajo. También es rechazada la
desigualdad de trato, en tanto que hay otros trabajadores a los que tampoco se les ha in-
crementado los puntos y siendo que el trabajador esta en el limite maximo de la franja que
corresponde con su categoria profesional no aparece desigualdad de trato alguno.

3. Por tanto la Sala de lo Social fija con razonado criterio que siendo las propinas un ele-
mento que depende exclusivamente del cliente, y por tal su consideracién es extrasalarial,
la alteracidn de su forma de reparto por los trabajadores, con incidencia en lo percibido por
tal concepto por el trabajador, no puede ser considerado como modificacién sustancial de
condiciones de trabajo.

D) Conflicto colectivo. Desestimacion.
Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

STSJ de La Rioja de 28 de enero del 2010 (recurso 11/2010), IL J 543.

1. LaAsociacién Aspace Rioja comunic6 a la Delegada de Personal de la casa residencia
la intencién de proceder a la modificacidn colectiva de las condiciones de trabajo en base
a causas econdmicas y técnico-organizativas, indicindoles que la fecha prevista para im-
plantar la modificacién seria el dia 1 de abril de 2009, consistiendo en la supresién de las
partidas o conceptos denominados «Complementos Retributivos» y «Mejoras Voluntarias
del Convenio Colectivo», ello ante falta de liquidez para hacer frente a los pagos corrientes
(mantenimiento general) necesarios para su funcionamiento, lo que supone continuos ejer-
cicios deficitarios desde 2006, datos econdmicos que ofrece y que justifica en razon, a la
desaparicidn, en los dltimos ejercicios, de la fuente de ingresos provenientes del resultado
econémico del Centro Especial de Empleo de Aspace Rioja con la que se dotaba, basica-
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mente, el Fondo Social de la Asociacion, la desaparicion del mismo para mejorar la aten-
cidn de las personas con pardlisis cerebral y sus familias y, fundamentalmente, hacer frente
al abono de las partidas econémicas que, con caricter voluntario y con el fin de mejorar
las condiciones establecidas por el Convenio Colectivo que nos rige, viene satisfaciendo
Aspace-Rioja a todos sus empleados, asi como las condiciones estrictas de la Concerta-
cién de Centros de atencién a personas con discapacidad establecidas por la Consejeria de
Servicios Sociales del Gobierno de La Rioja que fijan los limites econdmicos. Con ante-
rioridad habfa existido una reunién para reducir los complementos voluntarios en un 50%.
Entre los delegados de personal y la empresa existi6 una reunién para debatir la presente
cuestion, concluyendo y reflejando que «ambas partes convienen en que, habiendo sido
muy abundantes los encuentros y reuniones mantenidos en relacién con el asunto, se dé por
finalizado el periodo de consultas». Tales reuniones quedan constancia en la revision de los
hechos probado de la sentencia, donde se les expone reiteradamente la situacion econémi-
ca de la empresa. Desde el afio 1996 hasta la actualidad se han ido sucediendo anualmente
acuerdos internos para el personal laboral, en concreto, mejoras voluntarias salariales que
son las que desaparecen. Impugnada la decision por el tramite del conflicto colectivo la
sentencia dictada por el Magistrado Juez a quo, declar6 la nulidad de la modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo.

2. La sentencia de la Sala destaca un elemento evidente sobre la carga de la prueba, y
lo llevado a cabo por la empresa, y asi refiere, «para que la modificacién de condiciones
pueda tener amparo legal es preciso que el empresario pruebe la presencia de razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, y en el supuesto analizado, la prueba
documental aportada por los litigantes a las actuaciones y el propio comportamiento de
éstas en relacion con la actuacion empresarial, ponen de manifiesto la concurrencia de las
causas econdmicas a las que la empleadora se refiere en las comunicaciones remitidas a
los trabajadores como causa de su decisién» y analiza si esta decision contribuye a mejorar
la situacién de la empresa a través de una mds adecuada organizacidn de sus recursos, que
favorezca su posiciéon competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias
de la demanda, a lo que responde la sentencia recogiendo la doctrina autonémica (STSJ
de Castilla-LLa Mancha de 5 de diciembre de 2000, de JUR 2000/34314). Por tanto «en las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo no se limita a las empresas en
crisis y puede ser adoptada aunque la marcha de la empresa puede ser positiva o no exista
peligro sobre su viabilidad. El legislador ha articulado esta facultad que se define por cri-
terios de rentabilidad empresarial como un instrumento destinado a conseguir una mayor
adecuacion de la empresa a las necesidades del mercado, permitiendo una optimizacién
de sus recursos productivos, para dar respuesta a las exigencias necesarias para mantener
o aumentar los niveles de competitividad». Por tanto el elemento a destacar es el juicio de
razonabilidad que el juzgador ha de realizar en el caso de impugnacién de la decision em-
presarial, limitdndose a constatar que aquélla es una de las medidas empresariales posibles
para contribuir a mejorar la situacion de la empresa a través de una adecuada organizacién
de sus recursos que favorezca su posicion en el mercado, o una mejor respuesta a las exi-
gencias de la demanda, sin que ello signifique que esa facultad empresarial sea ilimitada y
discrecional, ni que pueda ser adoptada en cualquier momento y circunstancia, sino que,
por el contrario, tratindose de un poder excepcional, tinicamente es ejercitable cuando esa
adopcién pueda contribuir efectivamente a mejorar la competitividad de la empresa. El
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examen judicial ha de limitarse por tanto a comprobar la razonabilidad de la decisién em-
presarial. Como destaca la jurisprudencia (STS de 17 de mayo de 2000, RJ 2005/9696), no
es la «crisis» empresarial sino la «mejora» de la situacién de la empresa la vara de medir o
punto de referencia de la justificacién de las razones o causas en que se ha de apoyar la de-
cisién empresarial modificativa de condiciones de trabajo. Por tanto, la sentencia que exa-
minamos concluye en este apartado que se trata de una medida adecuadamente justificada,
maxime cuando ésta no tiende tanto a favorecer la posicion competitiva de la empresa en
el mercado, cuanto a intentar mantener la actividad empresarial misma, la continuacién de
la Asociacién y los puestos de trabajo de los trabajadores afectados por el conflicto.

Por otro lado, examina si se cumpli6 el deber de negociar de buena fe, elemento que
el Magistrado de instancia entendié inexistente. Asi la sentencia nos recuerda reiterada
doctrina autonémica sefialando que el periodo de consultas, por lo expuesto, ha de rea-
lizarse bajo una verdadera voluntad de didlogo, procurando la consecucion del acuerdo
respecto de todas y cada una de las circunstancias que afecten a la medida propuesta, sin
ser excesivamente riguroso pero exigiendo que el periodo de consultas conlleve una nego-
ciacion especialmente rigurosa, no puede admitirse que dicho periodo se limite a una mera
comunicacion escrita por parte de la empresa, a un mero cambio de pareceres o a una mera
propuesta, sino que la misma debe ir acompafiada de una precisa, concreta y amplia docu-
mentacion que posibilite una negociacion real. Por tanto el deber de negociar de buena fe
que impone el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores obliga a la empresa a cumpli-
mentar adecuadamente el preceptivo periodo de consultas, facilitando a la representacion
de los trabajadores la informaciéon y documentacién necesaria y planteando en abierta y
leal negociacion la naturaleza, necesidad y justificacién de las modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo que pretende introducir; incumbiendo a la empresa la carga de
probar que efectivamente ha mantenido tales negociaciones en forma habil y suficiente para
entender cumplimentado este requisito. En el supuesto examinado existieron multiples re-
uniones siendo indistinto que el periodo de consultas finalizara tras una tnica reunién, lo
cual no responde a una decisién empresarial, sino a una decision conjunta adoptada por los
representantes de los trabajadores y los de la empresa, con base y fundamento en el hecho
de haber debatido con anterioridad en mdltiples reuniones todos los pormenores relativos
a la modificacién que se pretende introducir. Por tanto, ante el elemento objetivo de la
existencia de la negociacion de buena fe y la existencia de causas econdmicas la Sala del
TSJ revoca la sentencia declarando justificada la medida sobre modificacién sustancial de
condiciones de trabajo.

3. Dos aspectos a destacar en la sentencia, por un lado, cdémo debe efectuarse la negocia-
cién de buena fe, y, por el otro lado, la existencia de causas econdmicas y la justificacion
de la razonabilidad de la decision extintiva. En lo que se refiere al requisito de forma del
deber de negociar de buena fe en el periodo de consultas y éste como destaca la sentencia
se deduce no s6lo de un acto de una reunién sino de multitud de reuniones que no se plas-
man en Actas levantadas sino en la idea de negociar de buena fe. En lo referente a la causa
y la necesidad de probar que corresponde a la empresa el articulo 41.1 ET tal obligacion
supone justificar que la medida tomada contribuye a mejorar la situacién de la empresa
a través de una mds adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, téngase
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en cuenta que la modificacion del articulo 51.1 del ET en su nueva redaccién con el RD-
ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
dispone «Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de produccidn; causas organizativas cuan-
do se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de
los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. A estos efectos,
la empresa debera acreditar la concurrencia de alguna de las causas sefialadas y justificar
que de las mismas se deduce minimamente la razonabilidad de la decision extintiva para
contribuir a mejorar la situacién de la empresa o a prevenir una evolucién negativa de la
misma a través de una mds adecuada organizacién de los recursos, que favorezca su posi-
cién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda», por
tanto, habrd que integrar en la interpretacion del mencionado articulo 41 ET con la nueva
redaccién del articulo 51 ET y buscar lo que la reforma introduce como minima razonabili-
dad para contribuir a una mds adecuada organizacién de recursos, favoreciendo su posicion
competitiva y una mejor respuesta a la demanda.

ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ (COORDINADORA)
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurispru-
dencia, nimeros 1 a 4 del afno 2010.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposi-
cion de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aque-
llas otras, mds especificas, concernientes al despido. Estas dltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor profusiéon 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 accién y las cuestiones que
plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias
derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

A) Causas de extincion contractual

La primera de las causas de extincién del contrato de trabajo es el mutuo acuerdo de las
partes [articulo 49.1.a) del ET] que se documenta a través del denominado «finiquito».
Sobre su eficacia liberatoria se han pronunciado distintas sentencias, como la STSJ de
Madrid de 9 de diciembre de 2009 (recurso 3978/2009), IL J 258, donde no se advierte
que tal documento adolezca de vicio o irregularidad que lo invalide y prive de su eficacia
propia y obligatoria respecto de obligaciones futuras. El hecho de que la empresa incum-
pliera la garantia juridica, que posee el trabajador, consistente en que le sea entregada
previamente la propuesta de liquidacion de la cantidad adeudada, no determina la nulidad
o ineficacia del documento en lo que afecta a la inequivoca declaracidon extintiva que
incorpora. De este modo, la sentencia reconoce pleno valor liberatorio al recibo de fini-
quito suscrito. Por el contrario, si el convenio colectivo prevé la entrega del documento de
finiquito con un plazo previo a su firma, el incumplimiento de éste por la empresa supone
la infraccién de una norma imperativa y la consiguiente ineficacia liberatoria del mencio-
nado documento [STSJ de Canarias de 30 de noviembre de 2009 (recurso 720/2009),
IL J 382].

A tenor del segundo inciso del articulo 49.1.b) del ET, las causas de extincidn, con-
signadas validamente en el contrato, no pueden constituir «abuso de derecho manifiesto
por parte del empresario». Sobre la validez de la cldusula establecida en los contratos de
trabajo indefinidos, por la que dichos contratos, suscritos con al menos cien trabajadores,
se podian extinguir automdticamente en el momento de finalizacién o resolucién antici-
pada del acuerdo alcanzado con un cliente para la fabricacién de productos encargados
por éste, trata la STS de 3 de febrero de 2010 (recurso de casacién para la unificacién
de doctrina 1715/2009), IL J 231. En este caso, la clausula desnaturaliza el contrato de
trabajo de duracion indeterminada y, por tanto, se entiende que es abusiva. La doctrina ha
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sostenido que los contratos deben calificarse con arreglo a su contenido y no por la de-
nominacién que las partes le den, por lo que la Sala se plantea el cardcter temporal (para
obra o servicio determinado) de la contratacién. Con apoyo en la jurisprudencia reciente
del Tribunal Supremo (por todas, SSTS de 10 y 17 de junio de 2008) la Sala razona:

«Ahora bien, en el presente caso resulta que ni los contratos de trabajo se acogian a la
modalidad temporal analizada, ni se vinculaba la contratacién a una determinada obra o
servicio, destacando el dato de que los trabajadores contratados no quedaban especifica-
mente asignados a los pedidos de los productos de cuya perduracion en la elaboracion se
hacia depender, no obstante, la finalizacién del contrato. La empresa parece atribuir al azar
los pedidos, clientes y productos a los contratos de trabajo que ha venido celebrando, cons-
tando, no obstante, que los pedidos se realizan de forma verbal, sin plasmacién documental
que permita delimitar la obra o servicio. En suma, la cldusula controvertida tampoco seria
vélida como causa de extincidn del contrato de trabajo temporal por carecer de virtualidad
suficiente para delimitar la causa del contrato y, por ende, su duracién».

Muestra de la valida extincién por expiracion del tiempo convenido a que hace refe-
rencia el articulo 49.1.c) del ET es la STSJ de Castilla-LLa Mancha de 3 de diciembre de
2009 (recurso 1141/2009), IL J 303, sobre el contrato de interinidad por vacante. En este
caso se trata del contrato de una educadora-cuidadora de la Casa de Acogida de Mujeres
Maltratadas de Albacete, que se resuelve por incorporacidn del trabajador titular de la pla-
za en virtud de un proceso de seleccion.

Ademads, el mencionado articulo 49.1.c) del ET prevé una indemnizacién al finalizar
el contrato temporal, con excepciéon de los contratos formativos y de interinidad. Pues
bien, la STS de 11 de marzo de 2010 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
135/2009), IL J 577, entiende que no cabe efectuar una interpretacién extensiva de esta
norma restrictiva de derechos («ninguna similitud cabe establecer entre el relevo y la in-
terinidad en cuanto a naturaleza y fines, exceptuando el cardcter temporal») por lo que tal
indemnizacién es aplicable al contrato de relevo.

Por tltimo, el articulo 49.1.j) del ET establece la extincién del contrato «por voluntad
del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario». Este pre-
cepto, asi como el articulo 50 del ET, que tipifica los supuestos en que el trabajador puede
solicitar dicha extincién, han sido matizados por la doctrina judicial reciente. En efecto,
la STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2009 (recurso 3835/2009), IL J 431, estima la
accion de resolucion del contrato de trabajo a instancia del trabajador, con la indemniza-
cion correspondiente al articulo 50.2 del ET, dada la infraccién del articulo 50.1.c) del
ET («cualquier otro incumplimiento grave por parte del empresario»), en relacion con el
articulo 4.2.a) del ET, ya que los trabajadores permanecian en la empresa sin ocupacién
efectiva. No obsta para ello el hecho de que tal demanda hubiera sido interpuesta antes de
haber sido autorizada la extincién colectiva de las relaciones laborales por el juzgado de lo
mercantil, ya que la empresa habia sido declarada en concurso voluntario. Sin embargo, en
el supuesto de la STSJ de Castilla y Leén de 11 de febrero de 2010 (recurso 52/2010),
IL J 617, no opera el articulo 50.1.b) del ET, en cuanto que no se ha dado la necesaria gra-
vedad exigida en un contexto de situacion econdmica adversa.
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La Sala argumenta que «De un lado, los retrasos en los abonos se han venido corri-
giendo paulatinamente, demostrando la firme voluntad de la empresa de realizarlos en
tiempo y forma. De otro lado, los acuerdos a que han llegado, en forma pacifica, las partes,
demuestra que los trabajadores, conscientes de la mala situacién econémica, han venido
aceptando, de hecho, dichos retrasos denunciados».

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

De los distintos requisitos necesarios para la existencia de una relacion laboral trata la STS
de 29 de enero de 2009 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 312/2009), IL J
124. En este caso, una veterinaria pretende el reconocimiento de la laboralidad de su relacién
con la Consejerfa de Politica Agroalimentaria y Desarrollo Rural de la Junta de Galicia du-
rante los afios 1988 a 1999. Conforme a reiterada jurisprudencia, la Sala resuelve que dicha
relacion ha sido extinguida desde hace afios, y que lo que realmente quiere obtenerse es la
acreditacion de un mérito, por medio de una sentencia laboral, a efectos de un proceso de
seleccion de personal, para lo que no es competente el orden social de la jurisdiccion.

Sobre la responsabilidad empresarial por despido, la STSJ de Madrid de 17 de no-
viembre de 2009 (recurso 4345/2009), IL J 76, declara la improcedencia de los despidos
en un supuesto de sucesién empresarial entre dos empresas contratistas del servicio de
telemarketing (Teletech Customer Services Spain S.L. y Eurocen Europea de Contratas
S.A.). A tenor del articulo 18 del convenio colectivo de &mbito estatal de las empresas de
telemarketing, se obliga a la nueva contratista a incorporar a todo el personal de la plantilla
de la empresa anterior al proceso de seleccion y, como consecuencia de éste, el 90% de
los trabajadores son integrados en Eurocen. La Sala razona con apoyo en el criterio fijado
en pronunciamientos anteriores [como la STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2009
(recurso 4100/2009), IL J 75].

Segun éstos,

«Los citados pronunciamientos (...) confirman las resoluciones de instancia que a su vez
estimaron las demandas de despido de los entonces actores declarando su improcedencia
y condenando a la mercantil EUROCEN EUROPEA DE CONTRATAS a las consecuen-
cias aparejadas, absolviendo a la codemandada TELETECH, todo ello en virtud de las
previsiones del repetido articulo 44 del ET, tales presupuestos conllevan ahora que deba
mantenerse la misma conclusién, por mor de aquel fendmeno subrogatorio y en virtud de
las pautas marcadas por el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 28 de abril de 2009,
que igualmente declaraba la improcedencia del despido del demandante con la condena
aparejada de la nueva adjudicataria, para quien habia pasado a prestar servicios el actor
—si bien en condiciones diferentes—; se proyecta asi la figura del despido sobre el vinculo
vigente entre las partes, restaurando las circunstancias que regian en el momento de la
subrogacion, y no la de una simple modificacion de las condiciones de trabajo concurrente
en las relaciones laborales suscritas tras la sucesion».

Finalmente, la STSJ de Murcia de 14 de diciembre de 2009 (recurso 980/2009), IL
J 526, trata de una causa de extincidn prevista en el articulo 13.g) del RD 1006/1985, dife-
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rente al despido. Y es que el contrato suscrito por las partes (entre un jugador de baloncesto
y la empresa «Club amigos del baloncesto Cartagena») prevé en su cldusula octava la po-
sibilidad de rescision unilateral del contrato, sin causa justificada, por parte de la empresa,
con las consecuencias econdmicas derivadas de este acto extintivo. Por ello, el actor no
estaba obligado a accionar por despido, en tanto que aceptd la concurrencia de la causa de
extincién esgrimida por la empresa, sino que estd legitimado para reclamar la indemniza-
cién pactada expresamente que consiste en el abono completo de la retribucién por las dos
temporadas de duracién del contrato.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

La STSJ de Castilla y Leon de 19 de noviembre de 2009 (recurso 665/2009), IL J 191,
analiza la procedencia del despido disciplinario por ausencias injustificadas al trabajo del
articulo 54.2.a) del ET. En este caso, el trabajador solicita la revision de la sentencia, por
entender que han sido vulnerados determinados preceptos del convenio colectivo de la
empresa. Concretamente, pretende que sus ausencias sean consideradas como «disfrute de
cuatro dias laborables de licencia al afio» (articulo 9) o ausencias para el cumplimiento de
un deber inexcusable de caricter publico o personal, por el tiempo indispensable, previo
aviso y justificacién a la empresa (articulo 33). Habiendo alegado el recurrente un viaje a
Amsterdam en conmemoracién de la muerte de su padre, durante tres dias practicamente
consecutivos, se considera falta injustificada en cuanto que el empleador ha acreditado que
el trabajador no dio explicaciones a la empresa, ni obtuvo autorizacién de ella. Por tanto,
habiendo incurrido el trabajador en un incumplimiento contractual grave y culpable, el
despido es procedente.

Asimismo, la STSJ de Murcia de 14 de diciembre de 2009 (recurso 983/2009), IL
J 265, estima la procedencia del despido por transgresion de la buena fe contractual. La
Sala no aprecié la prescripcion de la falta alegada por el trabajador al haber transcurrido
mads de sesenta dias desde la comision de las irregularidades, ya que el computo empieza a
contar desde la fecha en que el empresario tuvo un conocimiento cabal, pleno y exacto de
los hechos. El requisito de tal conocimiento, en el supuesto de una falta continuada de leal-
tad, condujo a la desestimacion de la prescripcion de la falta en la STSJ de Extremadura
de 4 de febrero de 2010 (recurso 637/2009), IL J 502. Tampoco apreci6 prescripcion la
STSJ de Baleares de 21 de diciembre de 2009 (recurso 488/2009), IL J 338, en tanto que
la apertura del expediente disciplinario fue abierto a los cuatro meses de prestacion de ser-
vicios de la acompanante del autobus escolar, es decir, cuando el director del centro escolar
tuvo conocimiento de las quejas de los padres de los alumnos sobre el comportamiento de
la trabajadora. La Sala consider6 que, al no haber transcurrido los seis meses previstos en
el articulo 60 del ET, no se produjo la prescripcion alegada.

Las ofensas verbales dirigidas a personas relacionadas con la empresa pueden ser mo-
tivo de despido disciplinario. En efecto, la STSJ de Madrid de 13 de noviembre de 2009
(recurso 4297/2009), IL J 375, calificé como procedente el despido efectuado a un traba-
jador que, con evidentes sintomas de embriaguez, insult6 al profesor y a los responsables
de un curso de formacion.
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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) del ET

La interpretacién de la causa de despido econdémico o por necesidades técnicas, organi-
zativas o de produccion de la empresa [articulo 52.c) del ET] se examina en la STSJ de
Extremadura de 1 de diciembre de 2009 (recurso 536/2009), IL J 298, que declara la
improcedencia del despido objetivo, efectuado por una empresa constructora que lleva a
cabo varias obras objeto de oferta ptiblica (conocido como «plan E»), pues la mera termi-
nacién de la obra en la que el actor prestaba servicios no supone la extincién del contrato
como en el caso de los de obra o servicio cuando la obra constituye el objeto del contrato.
La Sala razona:

«En definitiva, lo tnico aqui acreditado es que la obra en la que dltimamente prestaba sus
servicios el demandante concluy unos dias después del despido objetivo decidido por la
empresa, pero eso podria determinar la extincion del contrato si el que existia entre las par-
tes fuera para obra o servicio determinados, pero, por si sola, tal circunstancia no justifica
la extincion por causas de produccion que exige, como determina el articulo 52.c) ET, que
exista la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo para superar
las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion
competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, lo cual aqui no se ha acreditado
y, por ello, no consta en el relato factico de la sentencia recurrida. Acudiendo a la doctrina
jurisprudencial antes mencionada, no constan problemas de gestién o pérdidas de eficiencia
en una u otra de las dreas en que despliega la empresa su actividad, problemas que han de
ser perceptibles u objetivables en el momento del despido, y no meramente hipotéticos,
pues caracteriza el supuesto de hecho del articulo 52.c) del ET que la amortizacién del
puesto de trabajo que justifica el despido es la que responde o reacciona frente a dificultades
ya actualizadas y acreditadas, y no la que resulta de otros proyectos, iniciativas o anticipa-
ciones del empresario, que podrian justificar el recurso a otras medidas de reorganizacion
0 mejora de gestion».

Por el contrario, la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de diciembre de 2009 (re-
curso 1109/2009), IL J 301, revoca la resolucidén de instancia y estima la procedencia del
despido en tanto que ha sido acreditada la situacion econdmica negativa de la empresa,
en parte propiciada por la quiebra de un importante cliente de ésta. Todo ello legitima y
justifica la decision de amortizar el puesto de trabajo del actor. Del mismo modo, la STSJ
de Galicia de 28 de enero de 2010 (recurso 4718/2009), IL J 393, considera procedente
el despido objetivo, fundado en causas econdmicas y organizativas, como consecuencia de
importantes pérdidas acumuladas a lo largo de varios afios. Esta situacién ha dado lugar a
un exceso de personal para el desarrollo de la actividad comercial, es decir, ha requerido la
amortizacion de puestos de trabajo.

En el caso de amortizacion de puestos de trabajo, por causas econémicas, en un grupo
de empresas debe efectuarse una valoracién conjunta y no de cada sociedad por separado.
En este sentido, la STSJ del Pais Vasco de 24 de noviembre de 2009 (recurso 1804/2009),
IL J 594, trae a colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo en este punto concreto.

-250-



CRONICAS - VI. DESPIDO Y EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

La Sala razona:

«Como ha sefialado el Tribunal Supremo, entre otras en Sentencia de 23 de enero de 2007
(rec. 641/2005), en los supuestos de amortizacion de puestos de trabajo por causas eco-
némicas cuando media un grupo de empresas, no debe estarse a la situacién negativa de
unas de las sociedades sino a la valoracion de la situacién econémica conjunta y global del
grupo, y ello porque —como ya se dijo en Sentencia de 31 de diciembre de 1991, recurso
688/1990— en los supuestos de prestacion de trabajo «indistinta» o conjunta para dos o
mads entidades societarias de un grupo —extremo que ha demostrado en este caso—, nos
encontramos ante una tnica relacion de trabajo cuyo titular es el grupo en su condicién de
sujeto real y efectivo de la explotacion unitaria por cuenta de la que prestan servicios los
trabajadores».

B) Formalidades del despido y previsiones que completan su régimen de aplicacion

Por un lado, la STSJ de Cataluiia de 11 de diciembre de 2009 (recurso 5512/2009), IL
J 209, analiza la inexcusabilidad del error producido en la «puesta a disposicion» de la
indemnizacién por despido objetivo. La reclamacién del trabajador para la modificacion
del haber retributivo propone un incremento por realizacién de horas extraordinarias, asi
como el computo de determinados bonus por cumplimiento de objetivos. Con respecto al
primer concepto retributivo, debe sefialarse que nunca fue satisfecho por el empresario ni
reclamado por el trabajador, pero el salario superior percibido al que le correspondia por
convenio se debid a la prolongacién de jornada (a los sdbados por la mafiana) previsto
asimismo en el convenio. Con respecto al bonus que debe integrarse en el haber regulador
de la indemnizacién por despido, con apoyo en jurisprudencia anterior, sefiala la sentencia
que en la liquidacién debe incluirse el bonus devengado el afio anterior, como asi se hizo.
Finalmente ratifica la procedencia del despido.

Por otro lado, las SSTS de 2 de febrero de 2010 (recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina 1587/2009), IL J 162, y de 10 de febrero de 2010 (recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 1908/2009), IL J 165, sefialan que la garantia publica aseguradora
del Fondo de Garantia Salarial no se extiende al abono del importe por falta de preaviso, en
un supuesto de extincidn del contrato por causas objetivas, ex articulo 52.c) del ET.

5. EL EJERCICIO DE LA ACCION'Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO
A) La caducidad de la accion

La STS de 8 de febrero de 2010 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
2000/2009), IL J 248, resuelve la cuestion de si los dias transcurridos desde la notificacién
del contrato de trabajo, cuando coincide como en este caso con el cese en la actividad,
hasta la fecha en que se interpone la reclamacién previa administrativa deben tenerse en
cuenta para el computo del plazo de caducidad de la accién de despido. La Sala consider6
que la accion estaba caducada conforme al siguiente razonamiento:

«Y ello es asi, no sélo porque, en contra de lo acordado en la sentencia impugnada, la via
previa sélo suspende (no interrumpe) la caducidad, sino también, y de este modo resolve-
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mos el debate planteado en suplicacion, porque el dies a quo para el cémputo es el del cese
real y efectivo en la prestacion de servicios en la empresa (TS 25 de septiembre de 1995,
recurso 39/1995), no aquel otro, como erréneamente decidi6 el Juez de instancia, en el que
finaliza el devengo tedrico de las vacaciones que, compensadas en metélico, correspondian
al trabajador despedido, y cuyo tratamiento legal (...) ninguna relacién tiene con el plazo
normativamente establecido para impugnar el despido».

Por su parte, la STSJ de Murcia de 14 de diciembre de 2009 (recurso 875/2009), IL
J 263, confirma la excepcion de caducidad alegada por las empresas demandadas en un
supuesto de despido verbal, corroborado por la ausencia de suscripcién de un nuevo con-
trato y porque no se le facilité uniforme ni ocupacion alguna a la trabajadora. Habiéndose
manifestado de forma inequivoca la voluntad extintiva desde tal fecha, constituia el dies a
quo para el cémputo del plazo de caducidad de veinte dias, que la trabajadora dejo trans-
currir. Asimismo, la STSJ de Valencia de 12 de enero de 2010 (recurso 3013/2009), IL
J 475, confirmé la caducidad apreciada en la instancia ya que transcurridos treinta dias sin
celebrarse el acto de conciliacién el procedimiento se tenia por terminado, en cuanto que
«ni el servicio administrativo asume ninguna obligacion legal de advertir al solicitante de
la conciliacion que la suspension del plazo de caducidad sélo se produce durante quince
dias hébiles, ni existe ninguna confusién normativa que pueda amparar la pretension del
demandante».

Cuando la naturaleza de la relacion laboral que liga a las partes es de cardcter fijo
discontinuo, la STSJ de Asturias de 20 de noviembre de 2009 (recurso 2526/2009), IL
J 176, establece que el computo del plazo de caducidad de veinte dias no se data ni en la fe-
cha en que finaliz6 la Gltima campafia, ni en el momento en que se produce la extincién del
contrato, es decir, desde la ausencia de la llamada del empresario, puesto que en la mayoria
de los casos el trabajador no podria reaccionar contra la decision extintiva del empresario.
Por tanto, el inicio del cémputo del plazo o dies a quo para el ejercicio de la accién de des-
pido tendrd lugar cuando el trabajador tenga «constancia clara de la falta de convocatoria
al trabajo, constancia que en el presente caso habra que situar a finales del mes de febrero,
que es cuando se publica la convocatoria de los cursos de horticultura programados». En
otras palabras, cuando se tiene constancia expresa de que la empresa no va a contratar los
servicios del trabajador.

B) El procedimiento por despido

La STSJ de La Rioja de 11 de diciembre de 2009 (recurso 331/2009), IL J 333, precisa
la incompetencia de la jurisdiccion laboral en un supuesto de reclamacién por despido
cuando tal decision del empresario se basa en un acuerdo, entre la representacion de los
trabajadores y la representaciéon empresarial, homologado por la Direccién General de
Trabajo en un expediente de regulacién de empleo.

La Sala razona:
«Pues bien, como expuso la STS de 3 de febrero de 2009, debe declararse la incompetencia

del orden jurisdiccional social, tanto para conocer de la impugnacién directa de un acuerdo
entre empresa y representantes de los trabajadores, posteriormente homologado por una re-
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solucién administrativa, como para decidir sobre la impugnacién por parte de un trabajador
de las razones de su inclusién en el listado aprobado igualmente por la Autoridad Laboral
en un expediente de esta naturaleza.

Sobre la base de lo expuesto debe afirmarse, como asi hace el Juez de instancia, que la
pretension del demandante en la que solicita la declaracién de nulidad o improcedencia
de la decisién empresarial, debe sustanciarse ante los 6rganos jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo, pues a diferencia de lo que establece la parte recurrente en el
escrito de recurso, no nos encontramos ante la impugnacién de un acto de estricto caricter
laboral, sino ante la impugnacién de una decisién adoptada conforme al contenido de una
autorizacién administrativa que homologa un acuerdo legitimamente adoptado, la cual pue-
de ser impugnada, por vulnerar derechos o libertades, ante la jurisdiccion contenciosa».

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia del despido disciplinario por fal-
tas reiteradas al trabajo y no justificadas, como la STSJ de Asturias de 20 de noviembre
de 2009 (recurso 2424/2009), IL J 179, y 1a STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de diciem-
bre de 2009 (recurso 1087/2009), IL J 302. En este tltimo caso, el trabajador falté cinco
dias al trabajo sin causa justificada, bastando para constituir falta muy grave, a tenor del
IV Convenio General de la Construccion, «la falta al trabajo mas de dos dias al mes, sin
causa o motivo que lo justifique». En este sentido, la adopcién del despido como sancién
fue plenamente ajustada a derecho.

En determinados supuestos, no deja de constituir un incumplimiento grave y culpable
del articulo 54.2.d) del ET la pretendida merma de facultades en el marco de un proceso
depresivo del actor, derivado de su separacion matrimonial. En este sentido, la STSJ de
Andalucia de 17 de noviembre de 2009 (recurso 1451/2009), IL J 92, confirmé la proce-
dencia del despido al haberse prevalecido el actor de su puesto de trabajo para apropiarse
del importe de billetes de transporte en perjuicio de la empresa. En otros supuestos, los
cargos de especial confianza incrementan la gravedad de la falta. Asi, la STSJ de Navarra
de 5 de noviembre de 2009 (recurso 267/2009), IL J 201, razona:

«En definitiva, si cualquiera de estas conductas es suficiente para motivar la extincién de
la relacién laboral, el reproche se hace aun mayor a través de la valoracion conjunta de las
mismas. Se trata ya no sélo de una trasgresion de la buena fe, sino, y sobre todo, de un
abuso de confianza porque es necesario enfatizar la gravedad de la conducta del trabajador
ya que desempefiaba precisamente un cargo de especial confianza y que era pilar de su
funcionamiento, de forma que el crédito y el escriipulo en su actuacién debia ser todavia
mayor que en el caso de otra persona, como en supuestos semejantes ha resuelto el Tribunal
Supremo (STS de 15 de octubre de 1985). En definitiva la conducta desleal adquiere espe-
cial gravedad cuando el trabajador realiza sus funciones sin dicha lealtad aprovechdndose
de su autonomia».

Y es que la pérdida de confianza no admite grados de valoracién e impide su restable-
cimiento posterior, lo que con independencia del perjuicio a la empresa justifica la proce-
dencia del despido [STSJ de Murcia de 14 de diciembre de 2009 (recurso 984/2009),
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IL J 527]. Ademas, es indiferente la frecuencia de la conducta, o la cuantia de los bienes
que el trabajador se hubiera apropiado en beneficio propio o de terceros [STSJ de Castilla-
La Mancha de 22 de enero de 2010 (recurso 1184/2009), IL J 462].

En determinados supuestos, la transgresion de la buena fe contractual que determina la
procedencia del despido no se apoya en un tinico motivo. Tal es caso de la STSJ de Extre-
madura de 4 de febrero de 2010 (recurso 694/2009), IL J 505, que confirma el fallo de la
instancia en el que una trabajadora que se encontraba en situacién de incapacidad temporal
desarrollaba trabajos para una empresa de la que era titular de la mitad de las acciones y
que estaba dedicada a la misma actividad de la que era empleada. La falta se considerd san-
cionada con el despido por un doble motivo: porque no sélo suponia concurrencia desleal
con la empresa, sino también un fraude para ésta y para la Seguridad Social.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

De la improcedencia de la sancién de despido por falta de gravedad y culpabilidad de la
conducta del trabajador tratan distintos supuestos. En primer lugar, la STSJ de Madrid
de 1 de diciembre de 2009 (recurso 4388/2009), IL J 253, confirma que la conducta del
trabajador resulta incardinable en el articulo 50.2.g) de la normativa convencional, que «ti-
pifica como faltas graves las rifias o discusiones graves durante el tiempo de trabajo entre
compaifieros, siempre que repercutan gravemente en el normal desarrollo de la actividad
laboral» pero no resulta sancionada con el despido. En segundo lugar, la STSJ de Extre-
madura de 4 de febrero de 2010 (recurso 674/2009), IL J 504, estima que el error en la
lectura de los contadores constituy6 una falta grave, es decir, una negligencia o desidia en
el trabajo que afecta a su buena marcha, regulada en el articulo 50 del convenio colectivo
sobre graduacion de las faltas, pero no sancionable con el despido, que el convenio reser-
va para las faltas muy graves. En tercer lugar, también con arreglo a la teoria gradualista
y a la ausencia de tipificacion como falta muy grave dentro del convenio, determina la
improcedencia del despido la STSJ de Castilla y Leén de 28 de enero de 2010 (recurso
807/2009), IL J 405, en un supuesto de conduccion de un transportista bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, no habiéndose acreditado los requisitos exigidos por la jurisprudencia
para entender que se trate de una transgresioén de la buena fe contractual.

La importancia de probar el incumplimiento alegado se sefiala en la STSJ de Catalu-
fia de 14 de diciembre de 2009 (recurso 6170/2009), IL J 204. En este caso, la premedi-
tada agresion a una compaiiera de trabajo no quedé acreditada, como tampoco la imputa-
da apropiacién de unas comisiones, que sin embargo eran consentidas por la empleadora
dentro del propio programa de incentivos. Todo ello determind la declaracién de impro-
cedencia del despido. Incluso, la STSJ de Madrid de 22 de febrero de 2010 (recurso
5807/2009), IL J 609, calificé de improcedente el despido en ausencia de una conducta
transgresora de la buena fe contractual, pese al desarrollo del trabajo como abogada du-
rante la baja, habiendo atendido ademds a la detective que la investigaba, en la medida que
no se probd la realizacién de actividades incompatibles con el proceso de IT que afectaba
a la trabajadora.

~254 -



CRONICAS - VI. DESPIDO Y EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

De la extincion del contrato, una vez superado el periodo de prueba por voluntad del
empresario y sin cumplimiento de los requisitos previstos por convenio, que puede califi-
carse como un despido improcedente, trata la STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de
2009 (recurso 1368/2009), IL J 87.

La Sala argumenta:

«Ahora bien, que la ley no imponga requisito formal alguno no impide a la voluntad de las
partes ni a los convenios colectivos incorporar aquellos u otros requisitos procedimentales
distintos, en cuyo caso los contratantes deberan ajustarse a ellos. (...) Y, en el Convenio Co-
lectivo del Sector de la Construccién y Obras Piblicas de Sevilla (BOP nim. 278 de 30 de
noviembre de 2007) se exige que el resultado del periodo de prueba conste por escrito, con
la finalidad de eliminar del ejercicio de la facultad resolutoria tipica del periodo de prueba
su cardcter omnimodo, suprimiendo la discrecionalidad. (...) En el caso de autos no hay do-
cumento en el que el empleador manifieste su voluntad de desistir en el periodo de prueba,
cuando el Convenio confiere al empleador esa facultad pero reglada, y actuar sin tal elemento
de juicio comporta una arbitrariedad, cuya interdiccién deviene de la recta interpretacién de
la norma contenida en el Convenio Colectivo, con la consecuencia de que lo acaecido fue una
resolucién del contrato, sin causa, que se debe calificar de despido improcedente».

Por tltimo, la STS de 9 de marzo de 2010 (recurso de casacion para la unificacién de
doctrina 955/2009), IL J 424, calificé como despido improcedente el cese de un contrato
eventual por circunstancias de la produccion, en la medida que atendia a una necesidad
permanente de la empresa.

El Alto Tribunal se basé en el siguiente razonamiento:

«la ampliacion del transporte de contenedores a las Islas Baleares por parte de “Transme-
diterranea Cargo, S.A.”, pasando de la frecuencia alterna a la diaria en el transporte de bu-
ques contenedores, no puede ser calificado como un exceso anormal en las necesidades
habituales, ni supone un incremento de trabajo contingente y transitorio, sino que integra
una prevision empresarial de actividad permanente, siquiera el adverso resultado hubiese
determinado volver al transporte en dias alternos. Aparte de que esa ampliacion se produjo
——conforme al relato de hechos— con relevante posterioridad a la contratacién del actor [el
contrato se suscribe en 16 de enero de 2007 y la ampliacion de la linea en verano del propio
afio], con lo que incluso el componente causal —imprescindible en todo tipo de contratacion
limitada en el tiempo— también estarfa ausente. Por ello ha de afirmarse que la referida
contratacion se habia producido en fraude de ley, persiguiendo —como con acierto observa
el Ministerio Fiscal— un resultado de temporalidad prohibido por el ordenamiento juridico,
con la obligada consecuencia de resultar indefinida la relacién laboral contratada y de que
el cese acordado haya de calificarse como despido improcedente, tal como en instancia se
habia resuelto».

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacién
a) La indemnizacion: cuantia y cdlculo
Del computo de la totalidad de la contratacién, habiendo mediado sucesivos contratos

temporales, para el cdlculo de la indemnizacién por despido improcedente trata la STSJ
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de Asturias de 18 de diciembre de 2009 (recurso 2548/2009), IL J 317. Esta se apoya en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 8 de marzo de 2007) que ademads sefiala
que «tampoco se rompe la continuidad de la relacién de trabajo, a efectos del cémputo del
tiempo de trabajo, por la suscripcion de recibos de finiquito entre los distintos actos con-
tractuales de una serie ininterrumpida de contratos de trabajo sucesivos». En consecuencia,
no habiendo fijado la empresa la indemnizacién atendiendo a todo el tiempo de servicio,
incumplio el articulo 56.1.a) del ET e hizo ineficaz la consignacién para detener el devengo
de los salarios de trdmite conforme al articulo 56.2 del ET.

Esta continuidad de la relacidn laboral, a efectos del calculo de la indemnizacién de
despido improcedente, que no se rompe por la suscripcion de recibos de finiquito entre los
diferentes contratos sucesivos, es de aplicacion cuando el trabajador presta servicios para
un grupo de empresas a efectos laborales [STSJ del Pais Vasco de 24 de noviembre de
2009 (recurso 2584/2009), IL J 599].

b) Salarios de tramitacion

De un lado, la STSJ de Madrid de 1 de diciembre de 2009 (recurso 4373/2009), IL J 254,
trata de la falta de simultaneidad entre los actos de comunicacién de la fecha de readmision
y el abono de los salarios de tramitacién devengados. En este caso los salarios se abonaron
pasado un mes desde la notificacién de la sentencia, lo que no puede considerarse una
readmisidn irregular, puesto que «la readmision realizada habrd de considerarse regular
(...) cuando se hubiera establecido el vinculo laboral en iguales condiciones que las que re-
gian antes del despido, sin que afecte a tal realidad factica el que no se hubieran satisfecho
los salarios de tramitacion».

De otro lado, la STSJ de Madrid de 30 de noviembre de 2009 (recurso 3695/2009),
IL J 70, admitié la exencidn o limitacion de los salarios de tramitacion del articulo 56.2
del ET al no hallar una conducta fraudulenta por parte de la empresa, que consigné una
indemnizacién errénea por escasa cuantia. En sentido andlogo, la STSJ de Castilla y
Leén de 29 de enero de 2009 (recurso 2230/2009), IL J 448, tampoco aprecié «ninguna
intencién maliciosa o torticera (...) al consignar la cantidad», que obedecia a un simple
error excusable.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

A) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales
y libertades piblicas. Discriminacién

Sobre la desestimacidn de la nulidad del despido de trabajadoras embarazadas, que obede-
ce mds bien a la no superacion del periodo de prueba, razona la STSJ de Catalufia de S de
noviembre de 2009 (recurso 5057/2009), IL. J 189, que

«El despido que se produce durante tal plazo no requiere justificacién alguna. Unicamente
en el caso de que se hubiera alegado por la trabajadora el concurso de alguna causa de dis-
criminacion prohibida en la Constitucion o en la Ley, o bien violacién de derechos funda-
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mentales y libertades publicas, y hubiera acreditado que concurrian indicios de ello —como
podria ser el conocimiento por el empresario de la situacion de embarazo de la demandante
(que no se ha probado en el caso de autos)— podriamos pasar a valorar la causa dltima de
la decision extintiva (...). Por el contrario, en este caso no existen indicios de que se hubiera
producido discriminacién o violado derechos fundamentales de la trabajadorax.

Por el contrario, la STSJ de Castilla y Leén de 9 de diciembre de 2009 (recurso
1843/2009), IL J 330, confirmé el criterio de la sentencia de instancia, que declaraba la
nulidad del despido, al apreciar un panorama indiciario de discriminacién a partir de la
reaccion empresarial por conocimiento del embarazo de la trabajadora. Ahora bien, la Sala
precisa:

«Hay que recalcar que dicho panorama indiciario no constituye por si mismo una prue-
ba completa, sino que simplemente obliga a la empresa a acreditar que el despido estaba
motivado por otra causa distinta ajena a la vulneracion del derecho fundamental. Y es la
manifiesta acausalidad del despido practicado, insostenible ante cualquier érgano judicial
social en base a la deficiente carta de despido disciplinario entregada a la trabajadora
y reconocido como improcedente por la propia empresa, la que determina finalmente la
declaracion de nulidad, por carecer de toda fuerza de conviccion en relacion con el pano-
rama indiciario sefialado».

En otro supuesto, se desestimé como despido nulo por falta de indicios de vulneracion
de la garantia de indemnidad, pues no se puede colegir que de la mera conversacion de
un arquitecto con dos compafieros empleados sobre el ambiente de trabajo o de sus ex-
pectativas profesionales se desprenda que el demandante quisiera plantear accidén alguna
de reclamacioén. Por ello, la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de noviembre de 2009
(recurso 988/2009), IL J 199, confirmd la improcedencia del despido reconocida por la
empresa demandada.

En tltimo término, determina la nulidad del despido el hecho de que la decisidn extin-
tiva se haya producido con violacién del derecho fundamental de libertad sindical. Tal es el
fallo de la STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 2009 (recurso 4003/2009), IL J 430, en
cuanto que la extincidn contractual tuvo como tnica causa que el trabajador hiciera publica
su candidatura como representante de los trabajadores por el sindicato CCOO.

M.* CARMEN ORTIZ LALLANA

BEGONA SESMA BASTIDA
INMACULADA BAVIERA PUIG
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1. LIBERTAD SINDICAL

A) Contenido y alcance

a) Eleccion de los compromisarios que han de asistir
a un congreso provincial del sindicato

Dentro del contenido esencial del derecho a la libertad sindical, a que se refiere el articulo
28.1 CE, suelen distinguirse dos grandes dmbitos sustantivos. El primero, es la vertiente
organizativa o asociativa y que se refiere a la capacidad del sindicato para determinar por
si mismo su organizacion y funcionamiento. El otro, es el funcional, es decir, el derecho de
los sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa, proteccién y promocién
de los intereses de los trabajadores (STC 70/2000).

Pues bien, dentro del primero se integran las normas y procedimientos de designacion
de los representantes de los afiliados de base en los distintos 6rganos que integran la or-
ganizacidn sindical, asi como del nombramiento de quienes ejerzan facultades ejecutivas
o formen parte de 6rganos que deban ejecutarlas. A este respecto, debe recordarse que el
articulo 7 CE exige que su estructura interna y funcionamiento deban ser democraticos.
Pero, ;qué quiere decir exactamente que «su estructura y funcionamiento deban ser demo-
craticos? ;Implica este mandato la designacion directa mediante voto libre y secreto de
todos y cada uno de los puestos y responsabilidades del seno del sindicato?

Precisamente a esta cuestion responde la STSJ de Castilla y Leén de 17 de febrero
de 2010, IL J 666. El caso que se le plantea es el de determinar si la designacion de los
compromisarios que debieran asistir a un congreso provincial del sindicato por parte de los
organos directivos (designacidén indirecta) en vez de por los afiliados directamente median-
te voto (designacion directa) es constitutiva de vulnerar el contenido esencial del derecho
a la libertad sindical. Pues bien, sobre la base de la admision de la existencia de miembros
natos como consecuencia de que su designacién viene respaldada por una eleccion previa
por parte de las bases sindicales, se llega a la conclusién de que los métodos de eleccion
indirecta resultan compatibles con la libertad sindical siempre cuando esté garantizada esa
participacién de la militancia en procedimientos de designacidn anteriores. A este respec-
to, resultan esclarecedoras las siguientes afirmaciones de la resolucién: «puede discutirse
si unos procedimientos son mas o menos democriticos que otros, pero no existe un princi-
pio general que permita establecer una gradacién en la naturaleza democratica del acuerdo,
ni una exigencia de que, si tal gradacion pudiera establecerse, hubiera obligacién siempre
de elegir el procedimiento méds democratico de entre todos los posibles».

b) Legitimacion activa para impugnar convenios colectivos extraestatutarios

Por otra parte, ademas del contenido esencial, la jurisprudencia constitucional ha confi-
gurado lo que se ha denominado como «contenido adicional» o conjunto de derechos o
facultades adicionales de origen legal o convencional colectivo, con la consecuencia de que
los actos contrarios a estos ultimos son susceptibles de infringir el articulo 28.1 CE (STC
70/2000). La STS de 23 de marzo de 2010, IL J 721, se refiere a una de las facultades
integrantes de este contenido adicional, cual es la capacidad de los sindicatos de impugnar
convenios colectivos (articulos 2, 6 y 7 LOLS).
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Asi, sobre la base de una jurisprudencia ya asentada (SSTS de 16 de mayo de 2002, 29
de febrero de 2004 o 26 de enero de 2010, entre otras), declara que esa facultad se extiende
también a los convenios colectivos extraestatutarios. A este respecto, recuerda ademds que
la legitimacion les viene dada, no s6lo por el hecho de que en el caso estuviera vinculado
con o se refiriera a sindicatos suficientemente representativos, sino que hubiera bastado la
mera implantacién en el &mbito del conflicto.

B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho
a) Controladores aéreos: libertad sindical, negociacion colectiva e imperio de la Ley

Dentro del contenido material de la libertad sindical en su vertiente colectiva se encuentra,
qué duda cabe, el derecho al libre ejercicio de la actividad sindical (articulo 7 CE) y, en
concreto, el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37 CE). De esta forma, la nego-
ciacidn colectiva penetra en el nicleo duro de la libertad sindical, lo que ha permitido su
tratamiento y proteccion al maximo nivel constitucional (STC 4/1983). Sin embargo, tanto
el articulo 7, cuando se refiere a la actividad sindical, como el articulo 37, en relacidon con
la negociacion colectiva, se refieren a €stos dentro del marco de la CE y de las leyes.

Asi, como otros derechos, la libertad sindical y su concreta manifestacion en la ne-
gociacion colectiva, no son ilimitados, sino que tienen un primer limite en la CE y, muy
especialmente, en la Ley. A esta relacion entre Ley y libertad sindical-negociacién colecti-
va se refiere la SAN de 10 de mayo de 2010, IL J 770, vinculada al conocido caso de los
controladores aéreos.

Como es conocido, la negociacidn colectiva para este grupo de trabajadores dio lugar
a un convenio colectivo ciertamente generoso, que en muchos casos trasladaba facultades
empresariales a los trabajadores y que llegd a un punto en que terminé por afectar a la
normal actividad del sector, por cuanto que los sueldos millonarios de estos trabajadores
impedian fijar tasas aéreas en niveles competitivos; o la regulacion de la jornada, por citar
otro ejemplo, dificultaba su adaptacién al normal funcionamiento del mercado. El bloqueo
de la negociacion colectiva, asi como los efectos para la normal prestacion de este servi-
cio publico determinaron la intervencién del Gobierno a través del RD-L 1/2010, de 5 de
febrero, por el que se regula la prestacion de servicios de transito aéreo, se establecen las
obligaciones de los proveedores civiles de dichos servicios y se fijan determinadas condi-
ciones laborales para los controladores civiles de transito aéreo (luego Ley 9/2010, de 14
de abril).

Pues bien, esta sentencia entra a determinar, por lo que ahora interesa, si esta interven-
cidn legal gubernamental vulnera la libertad sindical y el derecho a la negociacién colecti-
va. A este respecto, el Tribunal recuerda que, segin una asentada jurisprudencia, «aunque
la negociacién colectiva descanse y se fundamente en la Constitucién (articulo 37.1), de
esta misma se deriva la mayor jerarquia de la Ley sobre el convenio, como se desprende de
su articulo 7, que sujeta a los destinatarios del mismo, sindicatos de trabajadores y organi-
zaciones empresariales, a lo dispuesto en la ley» (STS de 18 de enero de 2000), por lo que
«en aras del principio de legalidad consagrado en el articulo 9 CE, las normas promulgadas
por el Estado, con carécter de derecho necesario, penetran, por imperio de la ley, en la nor-
ma paccionada ya creada, lo que permite concluir que el articulo 37.1 de la Constitucién
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no se vulnera mecdnicamente por la entrada en vigor de una ley que repercuta sobre los
convenios colectivos que estén entonces vigentes, [...] puesto que la mayor jerarquia de la
Ley sobre el convenio deriva de la propia Constitucion».

La jerarquia es, pues, la regla general que rige la relacion entre Ley y convenio colecti-
vo, citdindose como ejemplos de intervencion legal las propias Leyes de Presupuestos en lo
que hace, especialmente, a materia salarial en el &mbito pablico (STS de 22 de diciembre
de 2008); o cuando el legislador se reserva espacios concretos, que se regularian normal-
mente mediante la negociacidn colectiva, cuando concurren situaciones excepcionales o
casos especiales (STS de 16 de enero de 2008).

Por consiguiente, el problema de este caso se circunscribe a determinar si la interven-
cion legal vulneré el limite expreso que contiene el articulo 53 CE, esto es, el respeto del
contenido esencial de los derechos fundamentales (articulo 11 CE). Ello exige la ponde-
racion de los intereses en juego y, por consiguiente, la aplicacién del canon de proporcio-
nalidad (FJ 10).

El principio de proporcionalidad, que es la herramienta utilizada para despejar si los
actos que restringen los derechos fundamentales han respetado los limites establecidos
por la propia Constitucion, supone la aplicacion de un triple test: 1) Que la intervencién
sea adecuada para alcanzar el fin que se propone. 2) Que la intervencion sea necesaria, de
modo que no quepa otra alternativa menos gravosa. 3) Que sea proporcionada en sentido
estricto, entendiéndose como tal, que no suponga un sacrificio excesivo del derecho o inte-
rés sobre el que se produce la restriccion del derecho.

Pues bien, en relacién con la necesidad de la actuacion, analizadas las causas que
llevan a su adopcion, el Tribunal concluye que «la intervencion del legislador no sélo
era obligada, sino que era imprescindible para corregir en el plazo mds breve posible de
tiempo una situacion tan calamitosa», puesto que se ha provocado un importante déficit en
AENA (de mas de 200 millones de euros en relacion con la tasa de aproximacion para el
afio 2010) que pone en cuestion su sostenibilidad econémica y financiera, le imposibilita
competir adecuadamente, puesto que su tarifa de ruta supera en un 50% la media europea,
y le impide objetivamente el cumplimiento del Reglamento Comunitario 2096/2005.

A este respecto, recuerda que la negociacién colectiva «no sirve solamente para mul-
tiplicar geométricamente los derechos de un colectivo de trabajadores con gran poder de
contratacion, sino que debe contribuir necesariamente también a la competitividad de nues-
tras empresas, asi como a su adaptacion a los requerimientos del mercado», [...] puesto que
si la negociacidn colectiva provoca, como sucede en el supuesto debatido, que el proveedor
civil de servicios de transito aéreo se convierta en uno de los proveedores mas ineficientes
de nuestro entorno, mientras los controladores obtienen retribuciones millonarias y dis-
frutan de unas condiciones de trabajo, en las que el poder de organizacién, planificacion,
direccion, gestion, supervision y control de la prestacion de dichos servicios se “coges-
tiona” en el mejor de los casos y se desplaza individualmente a los propios controladores
en el peor, como sucede con la disposiciéon o no a prolongar la jornada, o a cambiar de
turnos cuando lo exigen las necesidades del servicio, la negociacion colectiva ha dejado de
cumplir su funcién constitucional». De ahi que el régimen laboral de los controladores sea
«indudablemente la mejor regulacién de las condiciones de trabajo para una categoria de
trabajadores, que se ha producido jamads en la historia de la negociacidn colectiva espaiola,
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lo que no mereceria reproche alguno, si la contrapartida no hubiera sido la pérdida de la
viabilidad econémica del sistema de transito aéreo, asi como la garantia de continuidad y
seguridad del mismo, especialmente si tenemos presente que los beneficios introducidos
por el convenio se financian con dinero ptblico».

Era asimismo idénea, puesto que si era impensable que el colectivo afectado renuncia-
ra negociadamente a un sistema que le ha proporcionado unas retribuciones millonarias,
apoyadas en una jornada ficticia, no habia otro remedio que la intervencién del legislador
para asegurar la libertad de circulacion en el trafico aéreo.

Por dltimo, la Sala entiende que es también proporcionada, «aunque se hayan restringi-
do derechos reconocidos mediante convenio colectivo estatutario, [...] ya que el sacrificio,
impuesto a los controladores, ha sido el minimo posible para garantizar la seguridad y con-
tinuidad del servicio, cuya viabilidad se puso precisamente en peligro como consecuencia
de la negociacién colectiva controvertida». A este respecto, recuerda que la intervencion
legal se refiere tinicamente a aquellas materias imprescindibles para alcanzar tal fin.

Por todo lo anterior, se desestima la demanda de conflicto colectivo planteada por los
controladores.

b) Despido de un trabajador por sus actos presindicales

La cuestion a resolver versa sobre el despido de un trabajador cuya candidatura como re-
presentante de los trabajadores por el sindicato CCOQ se habia hecho publica. La empresa
alega razones disciplinarias para argumentar la decision extintiva, en concreto, la existen-
cia de una plantilla innecesaria para su poca produccion.

Conviene recordar en este punto que constituye doctrina constitucional en relacién a
los actos «presindicales» (en los cuales se desarrollan actos preparatorios y previos de una
accion propiamente sindical) que €stos no pueden coartarse ni sufrir represalias los parti-
cipantes en ellos, sin que deban permanecer extramuros de la proteccién y de las garantias
del derecho fundamental de libertad sindical, pues, por el contrario, se trata de una etapa
y de unos actos preparatorios del pleno ejercicio de los derechos sindicales en los que la
exposicion al riesgo y a eventuales represalias es superior que cuando existe ya afiliacion
a sindicatos, cuando éstos han convocado y participado en las elecciones a 6rganos de
representacion electiva de los trabajadores, y ejercitan su accion libremente en la empresa
(STC 197/1990, de 29 noviembre).

La STSJ de Galicia de 2 diciembre de 2009, IL J 430, considera que la extincion
contractual sometida a debate es merecedora del calificativo de despido nulo ya que la
decision extintiva acordada por la empleadora ha tenido como unica causa el hecho de que
el trabajador hiciera publica su candidatura como representante de los trabajadores por el
sindicato CCOQO. El relato factico es bastante concluyente: 1.°) al trabajador le es notifica-
do por la empresa sin previo aviso el disfrute de vacaciones, presentando aquél denuncia
ante la Inspeccién de Trabajo por amenaza de despido; 2.°) tras manifestar el trabajador
su decision de presentarse como candidato a las elecciones sindicales (y siendo este hecho
conocido por la empresa), el gerente de la empresa convoca a los trabajadores y les comu-
nica que se presente otra persona como candidato para evitar despedir al trabajador; 3.°) la
empresa no ha logrado acreditar que la extincion del contrato de trabajo responda a causa
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justa, siendo la carta de despido excesivamente genérica, no concretando suficientemente
los hechos que imputa al trabajador; 4.°) no existe evidencia alguna de que exista exceso de
produccidn y, por tanto, exceso de plantilla, que pudieran, en su caso, justificar la extincién
contractual, mds allé de las dificultades con las que se encontrd la empresa meses antes de
ser despedido el trabajador.

Por todo lo expuesto, el Tribunal concluye que la razén determinante de la decision de
la empresa de extinguir el contrato no es mas que una reaccién frente al legitimo derecho
del trabajador de presentarse como candidato en las elecciones sindicales o, lo que es igual,
que la decision de la empleadora de despedir, como respuesta a la candidatura sindical del
trabajador, contraviene lo preceptuado en los articulos 28.1 CE y 55.5 ET.

C) Garantias de los delegados sindicales

a) Miembro de la ejecutiva sindical que no es delegado
sindical ni miembro del Comité de Empresa

En el supuesto analizado por la STSJ de Madrid de 26 de enero de 2010, IL J 456, el
trabajador habia sido nombrado como miembro de la comision ejecutiva de la seccidn sin-
dical de Comisiones Obreras. Habiéndose procedido a su despido, el trabajador impugné
la decision extintiva de la empresa alegando, entre otros motivos, el incumplimiento de la
obligacion de darle tramite de audiencia previo, seguin lo impuesto en el articulo 68.a) ET,
en relacién con el articulo 10.3 LOLS.

En opinién del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, esta garantia no resulta de
aplicacion al caso. Aun cuando de conformidad con el convenio colectivo aplicable, la
ejecutiva de la seccion sindical es el érgano de representacion e interlocucion de los traba-
jadores y tiene las competencias reconocidas por ley al comité de empresa, ello no supone
en modo alguno que el trabajador, por el hecho de pertenecer a esa ejecutiva, goce de la
condicion de delegado sindical del articulo 10.3 LOLS, en el que se reconoce a los dele-
gados sindicales que no formen parte del comité de empresa las mismas garantias que las
establecidas en el articulo 68 ET para los miembros de dichos comités, cuando las empre-
sas sean de mds de 250 trabajadores.

2. CONFLICTO COLECTIVO

A) El proceso de conflicto colectivo: Prescripcion de acciones

La doctrina unificada sobre la materia es pacifica toda vez encuentra sélido fundamento
en el articulo 1973 del Cddigo Civil cuya directa aplicacién permite que la tramitacion de
un proceso de conflicto colectivo paralice el tramite de los individuales ya iniciados sobre
el mismo objeto, interrumpiendo asi la prescripcion de cuantas acciones se encontraran
pendientes de ejercitar.

En el supuesto que analiza la STS de 18 de febrero de 2010, IL J 356, no se aprecia
identidad de objeto entre dos conflictos colectivos anteriores, por cuanto uno afectaba al
complemento de antigiiedad y el segundo se planteaba respecto del salario base y su even-
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tual compensacion o absorcion. De ahi que deba concluirse que este tltimo no puede cons-
tituirse en causa de interrupcion del pleito que por antigiiedad plantea el actor, con rechazo
de la pretension del trabajador en base a las consideraciones siguientes:

1. La naturaleza de las sentencias de conflicto colectivo es declarativa no constitutiva,
pues interpreta normas juridicas que ya existen con anterioridad, razén que permi-
te ejercitar la accion para reclamar el derecho a percibir el complemento litigioso al
margen del conflicto colectivo sin esperar su resultado definitivo.

2. El conflicto colectivo tiene eficacia para interrumpir la prescripcion en curso de una
accidén atdn viva, pero en modo alguno para reavivar o reactivar una accién ya ex-
tinguida: Y siendo que conforme al articulo 59.2 ET el ejercicio para exigir percep-
ciones econdmicas tiene plazo de un afio, debe concluirse que procede la aplicacién
de este precepto con rechazo de las cantidades que superen dicho limite temporal
al no evidenciarse conexion objetiva entre los dos conflictos colectivos que hubiese
posibilitado el efecto interruptivo que por la parte actora sin éxito se pretende.

Idéntica cuestion se suscita en la STS de 16 de febrero de 2010, IL J 572. que con
igual fundamento y considerando la nula interconexion entre los dos conflictos planteados,
concluye que nada impedia al actor reclamar a la empleadora los conceptos salariales no
afectados por los mismos por lo que deben entenderse prescritas las cantidades que supe-
ren el plazo de un afio que autoriza el articulo 59.2 ET para reclamar percepciones econd-
micas derivadas del contrato de trabajo.

B) El proceso de conflicto colectivo: Inadecuacion de procedimiento

Por el sindicato CGT se solicita la nulidad de traslado de centro de trabajo por cuanto no
se procedié conforme al articulo 40.2 ET, dada su naturaleza colectiva. Este es el objeto
del litigio analizado por la SAN de 17 de marzo de 2010, IL J 364, que toma como presu-
puesto factico los hechos que siguen:

1. Existe un preacuerdo entre empresa y parte de la representacion de los trabajado-
res, no suscrito finalmente, para el cierre de oficinas que implicaba como conse-
cuencia bien el traslado a otros centros de trabajo bien la resolucion indemnizada
de contratos.

2. Ante la falta de acuerdo la empresa decide acometer una reorganizacion cerrando
sucursales y centralizando las actividades en el centro de La Moraleja (Madrid),
dando como resultado la rescision de numerosos puestos de trabajo por bajas incen-
tivadas y cartas de traslado a quienes prestaban servicios en distintos centros que en
ningun caso superaban los cinco trabajadores.

3. Es determinante partir de la regulacién sobre traslados contenida en el convenio
colectivo: «s6lo podran ser trasladados los trabajadores con una antigiiedad inferior
a diez afios y por una sola vez, salvo caso de traslado colectivo del centro de trabajo
o cierre del mismo».

Queda establecido el debate en la consideracion de si el traslado es de naturaleza co-
lectiva como sostiene el sindicato actor o si por el contrario no lo retine como postula la
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demandada, dando por hecho que la excepcién de incompetencia planteada pivota sobre la
referida cuestion al disponer el articulo 40.2 ET que es procedente esa via procesal cuando
las empresas incumplen el procedimiento previsto en la norma estatutaria.

Tras analizar detenidamente el precepto entiende la Sala que en la identificacion del
traslado colectivo existen tres pardmetros: uno cualitativo, otro segtn el nimero de tra-
bajadores afectados y un tercero referido al tramo temporal en que los distintos traslados
pueden producirse, pero que en todo caso el factor decisivo viene constituido por el cen-
tro de trabajo, como unidad productiva auténoma de la empresa, por estas dos razones
bésicas:

a) la primera, por razén de una interpretacion sistemadtica del articulo 64 ET, al dispo-
ner entre las competencias del comité de empresa la emisién de informe en materia
de traslado total o parcial de instalaciones, circunstancia que también implica el
cambio de residencia del trabajador al encomendarle la empresa la prestacién de
servicios en un centro de trabajo distinto del suyo habitual;

b) y la segunda, porque el periodo de consultas con los representantes de los trabajado-
res impone asumir como referencia también el ambito representativo que el centro
de trabajo comporta, como referencia bdsica de esa concreta garantia del procedi-
miento.

En el supuesto estudiado no concurren tales notas por lo que debe entenderse que no
hay traslado colectivo, sino una reordenacion de recursos humanos instrumentalizada me-
diante bajas incentivadas y la centralizacidn de la actividad en un solo centro, incapaz de
asumir la totalidad de la plantilla que venia prestando servicios en las distintas sucursales
de la empresa distribuidas a lo largo y ancho de la geografia nacional. De ahi que no este-
mos en presencia ni de un traslado masivo ni tampoco de uno de cardcter colectivo, al no
rebasar los umbrales del articulo 40.2 ET que deben computarse en el centro de trabajo
y no en la empresa, toda vez resulta acreditado que de las doce cartas de traslado sélo se
ejecutaron siete de ellas y —lo que es dato decisivo— que en ningtin caso la dimensién de
sus respectivos centros de trabajo contaba con mds de cinco empleados.

Siguiendo el planteamiento que precede se rechaza la pretensidn actora al estimarse
por la resolucién judicial la excepcion de inadecuacion del procedimiento formulada de
contrario: no hay traslado colectivo luego no puede haber modalidad especial de conflicto
colectivo.

Se postula en demanda por via también de conflicto colectivo la reduccién proporcio-
nal de las ampliaciones de jornada en relacién con la duracién de procesos de incapacidad
y ello en base al régimen de jornada y horario flexible establecido en el IX Convenio Co-
lectivo de Red Eléctrica de Espafa, S.A., de caricter extraestatutario al no ser ratificado
por la representacion del sindicato demandante. Es el supuesto que estudia la SAN de 16
de marzo de 2010, IL. J 365, que viene también a estimar igual excepcién de inadecuacion
de procedimiento articulado por la empresa en base a las tres siguientes premisas:

a) En principio no puede haber reparo alguno en tramitar la demanda del sindicato
actuante por via de conflicto, toda vez se insta la interpretacion de un pacto conven-
cional sobre el que existe discrepancia.
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b) Se invoca la distincién entre conflicto juridico y conflicto de intereses, siendo la
pretension ejercitada a juicio de la empresa de esta dltima clase por cuanto se trata
de sustituir un acuerdo ya existente por otra cldusula de redaccién diametralmente
opuesta a la letra de lo pactado.

c) Se aprecia que no existe homogeneidad en el colectivo afectado dado que el objeto
discutido impide su generalidad a un grupo determinado de personas al estar ba-
sado en una hipotética prolongacién de jornada hasta alcanzar el maximo anual en
concurrencia con eventuales periodos de incapacidad temporal.

La consideracién conjunta de las precedentes alegaciones determina la inadecuacion
de procedimiento, que estima la Sala basicamente con apoyo en la propia literalidad del
pacto que faculta a la empresa la determinacién de los dias concretos de prolongacién de
jornada e impide pueda alterarse por el 6rgano judicial. Fijado pues como conflicto de
intereses, no existe impedimento para abordar una nueva negociacion colectiva que venga
a modificarlo y ello sin perjuicio de que por parte de los trabajadores afectados se pueda
abrir la via del procedimiento ordinaria al amparo del articulo 7.2 del Cédigo Civil en caso
de darse una situacion de abuso de derecho.

C) El proceso de conflicto colectivo:
Competencia objetiva: Criterio de territorialidad

Los problemas procesales que se plantean en torno a los conflictos colectivos, también
pueden ser referidos a la competencia territorial para la concrecidn del érgano judicial. Tal
es el caso, de 1a STS de 22 de enero de 2010, IL J 33, en la que el sindicato demanda a
AENA por externalizar el servicio de asistencia técnica de coordinacién de actividades de
los Aeropuertos del Grupo Canarias, contraviniendo con ello lo pactado colectivamente.

La empresa recurre ante el TS en base a varios motivos. El primero de ellos, que es el
que interesa a nuestros efectos, la falta de competencia del Juzgado de lo Social a favor
de la Audiencia Nacional. Respecto a este motivo el TS trae a colacién su Sentencia de 21
de julio de 2009 en la que se establece el principio de territorialidad, conforme el cual, la
territorialidad se haya vinculada a la afectacion del conflicto. Segtn tal principio:

1. La competencia se determina por los limites reales e inherentes a la cuestion de-
batida.

2. La afectacion del conflicto no es necesariamente coincidente con el area de la nor-
ma aplicable.

3. Abunda en esta tesis el que el articulo 152 de la Ley de Procedimiento Laboral atri-
buya la legitimacién para promover el proceso de conflicto colectivo en funcién del
alcance de la representacion de sindicatos, asociaciones o representantes legales o
sindicales de los trabajadores.

Por todo ello, la competencia para conocer de una demanda de conflicto colectivo no

deriva del alcance de la norma o decisidn, sino del alcance o drea a la que se contrae el
conflicto.
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3. HUELGA

En materia de vulneracion de derechos fundamentales, concretamente, los de huelga y
libertad sindical, podemos encontrar una STS de 25 de enero de 2010, IL J 27, en la que
se plantea si los servicios minimos cubiertos por los trabajadores en huelga y los servicios
cubiertos por trabajadores de otros centros y contratos de refuerzo suponen una vulnera-
cion de tales derechos.

Se trata de un recurso de casacién por ambas partes, por cuanto la empresa solicita
que se desestime la demanda que declara vulnerados tales derechos y el sindicato que se
eleve la cuantia de la indemnizacién por tal vulneracion. El Tribunal Supremo desestima
el recurso por ambas partes. Respecto de la empresa, establece que no es licito emplear en
los servicios minimos a los huelguistas (por cuanto se demostré que la empresa obligd a
trabajar a huelguistas cuando tales servicios pudieron ser atendidos por trabajadores que
no hacian tal huelga) o a otras personas del resto de servicios de los centros de trabajo, y
mucho menos contratar a empresas que presten servicios de refuerzo para cubrir aquellos
que no se puedan atender como consecuencia de la huelga. Una actuacién de este tipo, dice
el TS, viola el derecho de huelga y de libertad sindical.

Por lo que se refiere a la alegacion del sindicato, el Tribunal Supremo establece que es
doctrina jurisprudencial reiterada el hecho de que el 6rgano jurisdiccional, atendiendo a las
circunstancias del caso, pueda fijar el importe de la indemnizacion a su libre arbitrio, salvo
que sea desproporcionada o irrazonable.

JESUS R. MERCADER UGUINA

ANA BELEN MuNoz Ruiz (COORDINADORA)
CRISTINA ARAGON GOMEZ

PATRICIA NIETO ROJAS

JosE DELGADO Ruiz

AMANDA MORENO SOLANA

PABLO GIMENO DiAZ DE ATAURI

DANIEL PEREZ DEL PRADO
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ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO POR LOS TRIBUNALES LABO-
RALES.

Las sentencias resenadas aparecen reproducidas en la Revista Informacion Laboral-Juris-
prudencia, de Lex Nova, nimeros 1 a 4, ambos incluidos, de 2010. Pricticamente todas
resuelven supuestos de hecho sobre cuestiones que ya han tenido oportunidad de ser enjui-
ciadas en el pasado por los Tribunales laborales; los criterios seguidos entonces no varian.
Merece ser destacada, por el resumen que hace de la posicion jurisprudencial sobre el al-
cance del deber de negociar de buena fe, la STS de 9 de febrero de 2010. También, en este
caso por la novedad del asunto tratado, la STS de 16 de diciembre de 2009, tajante a la hora
de rechazar que el comité de empresa europeo tenga capacidad para negociar condiciones
de trabajo en el 4mbito de la empresa.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Inexistencia. Negociacion de un acuerdo interprofesional o convenio colectivo sobre
estructura de la negociacién colectiva. La legitimacion para negociar este tipo de con-
venios se rige por la regla especial del articulo 83.2 ET, no por las reglas generales del
articulo 87.2 de igual texto legal. Aquella legitimacién corresponde, exclusivamente, a
las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mds representativas de carac-
ter estatal o de Comunidad Auténoma. Carecen de ella los sindicatos que s6lo son mas
representativos en el sector de que se trate (los que cuentan en €l con al menos el diez por
ciento de los representantes unitarios). Lo apunta la SAN de 12 de febrero de 2010, IL J
279, a propésito de la suscripcion del convenio colectivo de grandes almacenes de 2009
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por la Federacién Independiente de Trabajadores de Comercio (FETICO) y la Federacion
de asociaciones sindicales FASGA.

Inexistencia. Comité de empresa europeo. No cabe apreciar que la exclusion del
comité de empresa europeo suponga una lesion del derecho a la negociacion colectiva
del sindicato afectado. A tales efectos, dicho comité no resulta asimilable al comité de
empresa regulado en el Estatuto de los Trabajadores; «no es un érgano de negociacién de
condiciones de trabajo ni, por tanto, implica un ejercicio de actividad sindical vinculada
a la negociacion colectiva. En efecto, como se desprende de la Exposicion de Motivos de
la Ley 10/1997, de 24 de abril, que transpone a nuestro ordenamiento juridico interno la
Directiva 94/45/CE, y establece su articulo 1, dicha Ley “tiene por objeto regular los dere-
chos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimension comunitaria”. En su consecuencia, el comité de empresa europeo (...) no
es un comité para negociar un convenio colectivo europeo, sino un érgano representativo
para la participacion, informacién y consulta de los trabajadores; de ahi que el esquema
juridico del comité de empresa previsto en el titulo II del Estatuto de los Trabajadores, con
capacidad para la negociacion colectiva de condiciones de trabajo y productividad en el
ambito de la empresa, no resulta aplicable al comité de empresa europeo» (STS de 16 de
diciembre de 2009, IL J 3).

Momento al que debe ir referida la apreciacion de la representatividad de la
que depende la legitimacion inicial. Tal momento es el de la constitucién de la comisién
negociadora, de modo que ha de rechazarse la expresada legitimacion del sindicato que
en aquél cuenta con un nimero de representantes unitarios inferior al diez por ciento que
exige, como minimo, el articulo 87.2.c) del Estatuto de los Trabajadores. Asi, STS de 21
de enero de 2010, IL J 61:

«Como recuerda la sentencia recurrida (...) el momento para determinar la legitimacién
debatida ha de venir referido a la fecha de constitucién de la mesa negociadora, pues si se
atendiera al resultado de elecciones posteriores a la constitucion de dicha mesa se entraria
en una dindmica de incertidumbre sobre los niveles de representatividad y ello seria incom-
patible con el desarrollo normal de un proceso de negociacion».

Calculo de la representatividad de los sindicatos a efectos de formar parte de
la mesa general de negociacion constituida en el seno de una Comunidad Auténoma
y de determinar el niimero de representantes que corresponde designar a cada uno
de aquéllos. Segin sefiala la STS de 3 de febrero de 2010, IL J 137, dicho célculo no
puede prescindir de los representantes obtenidos a través de los votos del profesorado de
religion, que tienen la consideracion de trabajadores en régimen laboral de la Administra-
cion y quedan comprendidos en el &mbito de aplicacion del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico:

«1. Alegan los recurrentes (...) la infraccidn por la sentencia recurrida de lo dispuesto en
el articulo 36 de la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2007, reguladora del Estatuto basico del
empleado publico, en relacion con el articulo 1.3 de la misma, el articulo 82 del Estatuto
de los Trabajadores, asi como el articulo 103.3.° de la Constitucién y el contenido de una
Sentencia de esta Sala de fecha 7 de mayo de 2004, recurso 123/2003.
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2. El argumento en el que basan toda la pretendida falta de acomodacién a derecho de la
sentencia recurrida se concreta en sostener que los profesores de religiéon no son empleados
publicos, por entender que no son contratados de acuerdo con las exigencias del articulo
103.3 de la Constitucién dado que necesitan la previa “declaracion de idoneidad” del ordi-
nario eclesidstico (...) ni quedan dentro del dmbito de aplicacion del articulo 1.3 de aquel
Estatuto bésico, razones por las que consideran los recurrentes que no tienen derecho a par-
ticipar en negociacion alguna para regular las condiciones de trabajo y productividad que
es para lo que el articulo 82.1 del Estatuto de los Trabajadores tiene prevista y establecida
la negociacion colectiva.

3. El recurso y la correspondiente pretension de los recurrentes no puede prosperar por-
que todos los argumentos utilizados en su recurso se hallan fuera de la realidad juridica
relacionada con la naturaleza juridica de este colectivo de trabajadores.

En primer lugar, no cabe duda alguna de que los profesores de religién catdlica son tra-
bajadores por cuenta ajena al servicio de la Administracién Publica, en este caso de la
Generalidad Valenciana, cual sin lugar a alguna duda se desprende del mero tenor literal en
cuyo apartado 2 (sic) de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3
de mayo, de educacion (...).

En desarrollo de dicha disposicién legal se dicté el Real Decreto 696/2007, de 1 de junio,
y en su articulo 2, en congruencia con la antedicha prevision legal, no sélo se establece con
toda claridad su condicién de contratados laborales, sino que en el articulo 3 del mismo
se contienen los requisitos de idoneidad necesarios para su contratacion por la respectiva
Administracion, y se prevé expresamente la necesidad de que la contratacion y remocion
de los mismos se atenga a los criterios de mérito y capacidad previstos con caracter general
en el articulo 103.3 de la Constitucion (...).

Con dichos trabajadores lo tinico que ocurre es que en su régimen juridico laboral rigen
determinadas especialidades, como la de que para poder ser contratados por la Adminis-
tracién necesitan la “declaracion eclesidstica de idoneidad” exigida por lo previsto en el
Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales suscrito el 3 de enero de 1979 entre el Estado
Espafiol y la Santa Sede (...).

Es cierto que son trabajadores por cuenta ajena con especialidades derivadas de aquellos
Acuerdos pero tales especialidades no son suficientes para excluirlos (...) del régimen ge-
neral del Estatuto basico del empleado publico, pues, a pesar de tales especialidades (...) se
hallan ubicados dentro del objeto y su relacién juridica se acomoda a los fundamentos, uno
y otros recogidos en el articulo 1 del referido Estatuto.

4. En definitiva, los profesores de religion (...) son también empleados ptiblicos y se ha-
llan comprendidos por lo tanto dentro del campo de aplicacién [del Estatuto basico del
empleado publico] (...) y les es de aplicacién la prevision contenida en el articulo 36 de
dicha norma bdsica (...).

No cabe duda, en consecuencia, que (...) tienen derecho a participar en las elecciones a
organismos unitarios dentro de sus respectivos centros de trabajo (...) y si tienen derecho a
participar no existe razon alguna por la que su voto no pueda ser computado para la elec-
cién de los delegados o miembros del respectivo comité, y €stos para el computo de repre-
sentatividad que se exige para integrar o formar parte de aquella mesa general en cuanto
que la participacion en la misma se halla exclusivamente condicionada por “los resultados
obtenidos” en aquellas elecciones».
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2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

Deber de negociar. No lo conculca la negativa a negociar un convenio de igual ambito
que el denunciado cuando ya se ha iniciado un procedimiento de negociacién tendente a
la conclusién de otro convenio de dmbito mds amplio como consecuencia de un acuerdo
0 pacto colectivo anterior optando por la integracién de la unidad de negociacion inferior
(constituida por el servicio de salud mental de una Comunidad Auténoma) en la superior
(correspondiente al personal de los distintos servicios de salud de la aludida Comunidad
Auténoma). Asi, con un buen resumen de la jurisprudencia sobre el alcance del deber de
negociar, STS de 9 de febrero de 2010, IL J 349:

«El nidcleo de la controversia se halla en la delimitacién del deber de negociar, plasmado
en el articulo 89.1 del Estatuto de los Trabajadores, a cuyo tenor la parte receptora de la
comunicacion del inicio de la negociacion (...) “s6lo podrd negarse a la iniciacion de las
negociaciones por causa legal o convencionalmente establecida, o cuando no se trate de
revisar un convenio ya vencido (...)".

Las conclusiones que se extraen de la interpretacion jurisprudencial del precepto son:

a) El precepto impone, como regla general, el mantenimiento de la unidad de negociacién
originaria, dentro de la cual las partes estardn obligadas a negociar y a hacerlo de buena
fe (...).

b) Ello sucede aun cuando esa obligacion negociadora no implique el deber de alcanzar un
acuerdo. En palabras de la STS de 17 de noviembre de 1998 —recurso 1760/1998—(...):
“el deber de negociar ha de entenderse legalmente satisfecho, cuando la parte requerida
ya ha accedido a negociar, y lo estd haciendo, con quien estd legitimado para concertar el
convenio”. Asimismo, recordaba la STS de 22 de mayo de 2006 —recurso 79/2005— la
doctrina reiterada de esta Sala segtn la cual “el deber de negociar no se confunde con
la obligacién de convenir, ni con la de mantener indefinidamente una negociacién que
no produce acuerdos”. Este criterio se plasmaba también en las SSTS de 1 de marzo de
2001 —rec. 2019/2001— y 24 de junio de 2008 —recurso u.d., 2927/2007—.

c) El deber de negociar nace a partir del momento de la denuncia del convenio.

(..

No obstante, aun cuando la regla general es la descrita, el propio articulo 89.1 ET prevé la
excepcion a la obligacién de negociar cuando concurran causas legal o convencionalmente
establecidas. Es ésta la ratio decidendi de la sentencia recurrida que afirma que concurria
en el caso resuelto una causa convencional justificativa de la negativa a conservar la origi-
naria unidad de negociacién, centrada en los acuerdos suscritos en 2005, consignados en
los hechos probados.

(...)

Serd causa justificativa valida, a los efectos del articulo 89.1 ET aquella que: a) surja de la
existencia de negociacion ya en marcha; b) [se sustente en que] la negociacion emprendida
en un dmbito distinto por la parte que no acepta la propuesta de negociacién permita la
prelacién del convenio con arreglo a lo dispuesto en el articulo 84 ET (...).

Llevada la doctrina anterior al supuesto aqui enjuiciado, hemos de declarar que el criterio
adoptado por la sentencia recurrida resulta ajustado a derecho, puesto que: a) el convenio
colectivo del servicio de salud mental, cuya renovacion se pretende, habia sido ya denun-
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ciado; b) la parte demandada contestd en todos los casos a las propuestas negociadoras del
comité, expresando las razones que impedian llevar adelante la negociacion; c) la voluntad
de cambio de unidad negociadora, para ampliar el &mbito de afectacion del convenio resul-
tante, no obedecia exclusivamente a la decision de la parte empresarial, sino que se hallaba
amparada en pactos colectivos anteriores que tenian por finalidad negociar un convenio
colectivo unico para la empresa —servicios de salud en su integridad—; y d) las negocia-
ciones del convenio Unico ya se habian iniciado cuando se producen las propuestas de la
parte demandante».

Mayoria requerida para la valida adopcién de acuerdos en el seno de la comision
negociadora. Cuando el convenio aparece firmado por una tnica asociacién empresarial
(en el caso de autos, las demds asociaciones que también habian formado parte de la co-
mision negociadora no suscribieron el convenio), la referida mayoria no puede apreciarse
tomando como referencia s6lo los vocales designados por dicha asociacién; la vdlida adop-
cion de acuerdos precisa entonces que la asociacion empresarial en cuyo nombre actien
aquéllos represente a empresas que den ocupaciéon, como minimo, a la mayoria de los
trabajadores incluidos en el ambito del convenio. Ni siquiera bastaria, pues, con que esa
asociacion empresarial contase con la mayoria de los vocales de la comisién. En este sen-
tido, STS de 1 de marzo de 2010, IL J 250:

La dnica asociacion empresarial firmante del convenio «es indudable que contaba con
el 10% de los empresarios en su dmbito geografico y funcional, y éstos daban ocupacién
al menos a ese mismo porcentaje (10%) de los trabajadores del sector»; también «gozaba
de legitimacién plena para conformar validamente la comisién negociadora, pues es igual-
mente indudable que, en unién de las restantes asociaciones empresariales que constitu-
yeron dicho érgano, ocupaba a la mayoria de los trabajadores afectados por el convenio
(...). A pesar de ello, «lo cierto y relevante es que, sin embargo, por si sola, no alcanzaba
el grado o nivel decisorio de representacion necesario para alcanzar acuerdos dentro de la
propia comisién negociadora en los términos que exige el articulo 89.3 del ET, segtin la
interpretacion que de este Gltimo precepto tiene establecida la jurisprudencia».

«(...) la asociacion empresarial (...), al margen del nimero de integrantes del banco empre-
sarial (...), de ningtin modo disponia de la mayoria de la representacion empresarial prevista
en el articulo 89 del ET (...).

«Por ello, no siendo mayoritaria en la representaciéon empresarial la asociacién patronal
recurrente, su sola conformidad y tnica firma del convenio (...) no era suficiente para que
el acuerdo ostentara la condicién de convenio estatutario».

3. CONTENIDO «NORMATIVO» DEL. CONVENIO COLECTIVO

Premio de jubilacion y condiciones para su disfrute. Apareciendo vinculada su percep-
cion al hecho de que el trabajador se encuentre en activo en la empresa en el momento de
su jubilacién (ordinaria o anticipada), no confiere derecho a €l la extincién en virtud de una
prejubilacion adoptada en el marco de un plan acordado con los representantes legales de
los trabajadores dentro de un expediente de regulacion de empleo. Con la prejubilacion se
produce la extincion del contrato y, por lo tanto, resulta imposible apreciar que el afectado
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mantenga viva su relacién laboral en el momento de acceder a la jubilacion. Tal es el crite-
rio que mantiene la STSJ de La Rioja de 11 de diciembre de 2009, IL J 332:

«La figura de la prejubilacion no tiene encaje en el conjunto de supuestos que, para ser
acreedor del premio de jubilacién, menciona el articulo 26 del convenio colectivo de aplica-
cion. El precepto establece de forma clara los supuestos que dan lugar al cobro del referido
premio, incluyendo la situacién de jubilacion desde la situacién de activo en la empresa, y
la declaracion de invalidez permanente absoluta a consecuencia de enfermedad o accidente,
situaciones que no concurren en los demandantes.

(..

Ninguna vulneracién se ha producido del articulo 1281 CC, ya que no sélo los términos
del acuerdo son claros, sino que no dejan duda sobre la intencién de los contratantes. El
contenido del articulo es preciso y concreto, no desprendiéndose de la prueba practicada
dato alguno determinante de que la intencién de las partes fuera contraria a lo expresamente
determinado en el articulo. Esta falta de dudas sobre la intencidn y voluntad de las partes
que suscribieron el acuerdo permite aseverar que en modo alguno se ha infringido el conte-
nido del articulo 1282 CC, maxime cuando este precepto ha sido adecuadamente aplicado
y valorado en la sentencia que se combate y tampoco se aprecia infraccién del articulo
1284 CC, pues es sabido que la aplicacion de este precepto sélo debe efectuarse cuando
la intencién de las partes contratantes no haya podido ser precisada a través de las reglas
contenidas en los articulos 1281y 1282 CC.

Por tltimo y en relacién con la alegacion de falta de voluntariedad en el cese del demandan-
te debe afirmarse la necesidad de rechazar también esta alegacion como causa de estima-
cion del recurso, toda vez que la Magistrada de instancia acomete con acierto este problema
en el fundamento de derecho tercero de la sentencia cuando afirma que “(...) la anterior
conclusion no se altera por el hecho de que su cese en la empresa no pueda considerarse
como voluntario al haber estado originada su inclusién en el plan de prejubilacién pactado
con los representantes de los trabajadores en el marco del correspondiente ERE, por cuanto
la extincion no ha sido fruto de una decision unilateral de la empresa adoptada de manera
arbitraria con el fin de impedir el cumplimiento de los requisitos precisos para ser percep-
tor del premio de jubilacién (...) sino consecuencia de un pacto colectivo en el que no se
acord6 que los trabajadores afectados por la prejubilacion tuviesen derecho al percibo del
premio de jubilacién (...)”. Es decir, aunque considerdsemos el cese como no voluntario en
el marco de un ERE, ello no determina el reconocimiento del derecho al reconocimiento del
derecho al percibo de un premio que requiere de la concurrencia de determinados requisitos
establecidos convencionalmente y que en el caso enjuiciado no concurren».

4. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

Ha de resolverse concediendo preferencia aplicativa al convenio sectorial de ambito infe-
rior cuando se den las circunstancias que definen el supuesto de hecho del articulo 84, pa-
rrafo segundo, ET. La prevision de este precepto es de derecho necesario y, por lo tanto, el
convenio sectorial de &mbito superior no puede impedir que el posterior de &mbito inferior
regule materias no comprendidas entre las listadas en el parrafo tercero de igual articulo.
Ese convenio de dmbito superior, como es el caso de un convenio estatal, no puede hacer
nada para evitar la apuntada concurrencia que consiente la norma estatal. Lo recuerda, en
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casacion para la unificacién de doctrina y en relacidn con la discusion sobre si prevalece o
no el convenio estatal de «empresas consultoras de planificacion, organizacién y contable»
sobre un convenio provincial de «oficinas y despachos», la STS de 16 de febrero de 2010,
1L J 244:

«El citado parrafo segundo del articulo 84 ET concede una preferencia aplicativa al con-
venio inferior posterior, siempre que sea de &mbito superior a la empresa y en cuanto a las
materias que nos sean las que se exponen en el parrafo tercero de este articulo 84. Siendo
claro que el mandato establecido en la referida disposicion “no es disponible a través de los
instrumentos contractuales ahi mencionados, siendo ineficaces los pactos en contrario, sea
cuales fueren los 4mbitos territorial y funcional”. La redaccion y expresiones de este parra-
fo segundo del articulo 84, sobre todo las frases “en todo caso” y “a pesar de lo establecido
en el articulo anterior”, dejan patente que, en primer lugar, esta disposicion prevalece sobre
el nimero 2 del articulo 83; y, en segundo lugar, que se trata de un precepto de derecho
necesario que obligatoriamente ha de ser respetado, no pudiendo ser rectificado mediante
convenios colectivos o acuerdos interprofesionales.

Aplicando la anterior doctrina al supuesto ahora sometido a la consideracién de la Sala
procede la desestimacion del recurso formulado, ya que el convenio colectivo de oficinas y
despachos de Vizcaya es posterior al convenio estatal de empresas consultoras de planifica-
cién, organizacion de empresas y contable, es de ambito inferior al mismo, pero superior al
de empresa, por lo que ha de ser aplicado».

Siguiendo el criterio expuesto, la SAN de 12 de febrero de 2010, IL J 279, procede a
declarar la nulidad de la cldusula 4.2 del convenio estatal de grandes almacenes, suscrito en
2009, por reservar al dmbito estatal 1a negociacion sobre materias (aspectos generales de la
promocidn profesional y régimen de ascensos, estructura salarial, salarios base sectoriales
y su incremento, jornada maxima y su regulacion bésica, formacién profesional, régimen
de la representacion colectiva) que exceden, claramente, de las que establece el parrafo
tercero del articulo 84 ET. Semejante reserva «conlleva una vulneracién de los principios
esenciales de la negociacion colectiva.

5. IMPUGNACION «DIRECTA» DEL CONVENIO COLECTIVO

Ambito de la modalidad procesal regulada en los articulos 161 y siguientes de la LPL.
Dicha modalidad procesal es la adecuada para la impugnacién de los convenios colectivos
«extraestatutarios»; en este sentido, con cita de otras sentencias anteriores de la misma
Sala, STS de 26 de enero de 2010, IL J 25, en casacion para la unificacién de doctrina:

«1. Lo expuesto en relacion con la sentencia de contraste dictada por esta Sala apunta
ya a la estimacidn del recurso. En efecto no sélo en dicha sentencia sino también en otras
que forman ya un cuerpo de doctrina la Sala ha sefialado que la modalidad procesal de
impugnacién de un convenio colectivo de los regulados en el titulo III del Estatuto de los
Trabajadores, a la que hace referencia el Capitulo IX —articulos 161 a 164— de la Ley de
Procedimiento Laboral, se extiende también a los convenios colectivos extraestatutarios,
pactos colectivos y acuerdos de empresa.
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2. En este sentido, la Sentencia de 29 de enero de 2004 (recurso de casacién 8/2003), en
su fundamento juridico tercero, razonaba que:

“El motivo no puede prosperar porque con independencia de la naturaleza juridica que
realmente tengan los acuerdos de referencia, lo que no es aceptable es que el proceso de
impugnacion regulado en los articulos 161 y siguientes esté reservado para la impugnacion
de los convenios colectivos regulados en el titulo III del Estatuto de los Trabajadores, pues-
to que el articulo 163.1 de la propia LPL, situado dentro de la regulacién 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 convenios extraestatutarios o pactos de empresa del
estilo del aqui impugnado; constituyendo esta posibilidad doctrina de esta Sala apreciable
en numerosas sentencias de las que pueden sefialarse, entre otras las SSTS de 16 de mayo
de 2002 (recurso 1191/2001) y 18 de febrero de 2003 (recurso 1/2002) por citar s6lo algu-
nas de las mds recientes”.

3. La Sentencia de esta Sala de fecha 12 de diciembre de 2007 (recurso 148/2005), en
la que se apoya la fundamentacién de la sentencia recurrida, no es aplicable al presente
caso, en cuanto que, con cita de la de 4 de diciembre de 2000 (recurso 3867/1999) hacia
referencia a supuesto de impugnacién de pacto o convenio extraestatutario por la autoridad
laboral, negando que tuviera accidn para impugnarlo puesto que el articulo 161 de la Ley de
Procedimiento Laboral sélo se la atribuye para depurar los convenios colectivos estatuta-
rios. Lo cierto es, en cualquier caso, que dicha sentencia no ha supuesto ningtin cambio en
la doctrina de esta Sala, como lo pone de manifiesto la Sentencia mas reciente de 2 de enero
de 2009 (recurso de casacion 95/2007), cuando en el apartado primero de su fundamento
juridico tercero sefala que:

“la modalidad procesal de impugnacién de convenios [articulos 161 a 164 LPL] se extiende
tanto a los convenios colectivos —estatutarios y extraestatutarios— como a los acuerdos
colectivos pactos de empresa (SSTS de 16 de mayo de 2001 —recurso 1191/2001—; 18 de
febrero de 2003 —recurso 1/2002—; 29 de enero de 2004 —recurso 8/2003—; y 14 de octu-
bre de 2008 —recurso 129/2007—), porque la remision que los articulos 161.3 y 163.1 LPL
hacen al proceso de conflicto colectivo lo es exclusivamente a efectos de la aplicacion de de-
terminados tramites, sin afectar a la singularidad de la modalidad procesal en si misma con
sus consecuencias en orden a la determinacién de las partes, los requisitos de la demanda, el
acto de juicio y la propia sentencia (SSTS de 10 de mayo de 1995 —recurso 994/1993—; 12
de febrero de 1996 —rec. 3489/1993—; y 25 de marzo de 1997 —rec. 1749/1996—)"».

Naturaleza y efectos de la sentencia. Dicha naturaleza es la propia de las sentencias
declarativas y la estimacion de la pretension (declaracion total o parcial de la nulidad del
convenio colectivo impugnado produce, con cardcter 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 declaracién de nulidad. Semejantes efectos ex tunc sélo
dejardn de jugar en toda su extensiéon como consecuencia de la eventual afectacién por la
prescripcion o caducidad del derecho reclamado por el trabajador. Confirma la correccion
del criterio expuesto, en casacion para la unificacion de doctrina y reproduciendo el razo-
namiento hecho en la sentencia de 19 de febrero de 2010 (recurso 1734/2009), 1a STS de
15 de marzo de 2010, IL J 580:
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«Las sentencias que declaran nulo un convenio colectivo —o parte de él, como es el caso
enjuiciado— no tienen naturaleza constitutiva sino declarativa, porque se limitan a consta-
tar algo que ya existia, esto es, la nulidad del precepto convencional en cuestion (...), de tal
suerte que la pretensién que postula la anulacién de una norma paccionada (sic) 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 guod
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 contravencién
legal, supuestos estos que aqui no concurren.

Unicamente deberian quedar fuera de la afectacion 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-
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 gestiéon empresarial,
para los que el efecto ex tunc de la declaracién de nulidad Gnicamente podra verse afectado
por la prescripcidén o por la caducidad».

6. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO
POR LOS TRIBUNALES LABORALES

Criterios de interpretacién. La interpretacion del convenio colectivo ha de atender tanto
a las reglas de interpretacion de las leyes como de los contratos, asi como, dentro de estas
ultimas, a la prioridad de las reglas de interpretacion «subjetiva» sobre las de interpretacion
«objetiva», a las que habrd que estar «cuando no sea posible averiguar la intencién comun
[de las partes] o ésta no se haya producido verdaderamente». Cuando las palabras emplea-
das son claras y no dejan lugar a dudas sobre la intencién de los contratantes se estard a su
sentido literal (SSTSJ de La Rioja de 11 de diciembre de 2009 y 21 de enero de 2010,
IL J 332y 585).

General primacia de la interpretacion llevada a cabo por el juzgador a quo. In-
sisten en ello, con cita de un abundante nimero de sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, las sentencias TSJ de La Rioja de 11 de diciembre de 2009, IL J 332,
y 21 de enero de 2010, IL J 585. El criterio de aquél debe prevalecer, por mas objetivo,
sobre el del recurrente, salvo que no sea racional ni 16gico, o ponga de manifiesto la notoria
infraccidn de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual. La apuntada prima-
cia se explica por el hecho de haberse desarrollado ante érgano de instancia «la actividad
probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los hechos concomitantes».

JAVIER GARATE
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1. FUENTES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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3. ENCUADRAMIENTO

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

Cémputo de periodo de carencia de la pensién del SOVI. Aplicacién de la Disposicion
Adicional 44.* de 1a LGSS segun redaccion de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. El Tribunal Supremo en las SSTS de
18 de febrero de 2010 y de 2 de marzo de 2010, IL J 235 y 249, respectivamente, aplica
la doctrina prevista en los dos pronunciamientos del Tribunal Supremo con fecha de 21 de
diciembre de 2009. En ellas se considera aplicable a las pensiones del SOVI lo previsto
en la Disposicion Adicional 44.* de la LGSS en la redaccion dada por la Ley Orgénica de
Igualdad por la cual se reconoce a «cualquier régimen de Seguridad Social» como cotiza-
dos 112 dias por cada parto de un solo hijo. El Tribunal Supremo repasa toda su anterior
jurisprudencia en la que reitera el cardcter residual del SOVI y la no aplicacién a este
régimen de cardcter transitorio las normas que regulan el otorgamiento de las prestaciones
del Régimen General de la Seguridad Social. No obstante la doctrina anterior, entiende
que la Disposicién Adicional 44.* de la LGSS debe ser aplicada también al régimen del
SOVI. Sélo dicha interpretacién resulta conforme con el derecho a la no discriminacién e
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, tal como sefiala el articulo 4
de la Ley Orgdnica de Igualdad.

El Tribunal Supremo realiza una interpretacion no restrictiva de la norma y acorde con
la normativa de igualdad segtn la cual «el beneficio otorgado por la Disposicién Adicional
44.* LGSS ha de ser aplicable a todas las mujeres que no hubieran trabajado por no haber
tenido hijos, sin que implique s6lo una mera proyeccién del futuro. La Ley sirve al objetivo
de paliar los efectos de la situacién de discriminacién ya producida y la que puede surgir,
es en este sentido una medida de accién positiva querida por el legislador que no puede
obviar el dato de que el colectivo afectado (pensionistas del SOVI) estd integrado funda-
mentalmente por mujeres...».

El Tribunal Supremo concluye, pues, a favor de integrar este beneficio de cotizacién fic-
ticia por razén de maternidad a las mujeres que soliciten las pensiones previstas en el SOVL

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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8. ACCIDENTES DE TRABAJOY ENFERMEDADES PROFESIONALES
A) Concepto de accidente

Entra dentro también de la contingencia profesional las lesiones de rodilla sufridas por un
enfermero en un hospital, ya que estamos ante una patologia profesional al haberse caido
por hallarse el suelo mojado (STS de 23 de febrero de 2010, IL J 242).

También para la STSJ de Extremadura de 14 de diciembre de 2009, IL J 293, en
la que se produce el suicidio de un trabajador derivado de estrés laboral, si se produce un
accidente laboral.

La STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de 2009, IL J 94, analiza un supuesto
de accidente de trabajo por ictus cerebral, en el que se recuerda que el término «lesién»
también incluye las enfermedades de subita aparicion.

En un supuesto en el que se analiza la existencia o no de accidente in itinere debida
a un ictus padecido por la trabajadora tras visitar a un cliente, la STSJ de Murcia de 25
de enero de 2010, IL J 522, llega a la conclusién de su inexistencia, en virtud de que la
trabajadora sufrid el accidente de trafico por un ictus que le hizo chocar contra un vehiculo
aparcado.

Respecto al estrés manifestado por el trabajador, que habia alegado venir motivado por
desavenencias con el empresario en relacién a su derecho al descanso para tomar el boca-
dillo, la STSJ del Pais Vasco de 24 de noviembre de 2009, IL J 595, sefiala que no se ha
acreditado lesion de cardcter psiquico, por lo que no se trata de una enfermedad contraida
con motivo de la realizacion de un trabajo.

B) Indemnizacion por dafios y perjuicios

La STS de 14 de diciembre de 2009, IL J 95, recuerda la doctrina de la determinacién del
importe indemnizatorio por lucro cesante y dafios morales, segtin la cual la Sala entiende
que la indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de accidente de trabajo correspon-
diente al periodo en que el trabajador accidentado ha estado en situacién de incapacidad
temporal, cuando se insta su fijaciéon analdgica de acuerdo con el baremo establecido re-
glamentariamente para los accidentes de circulacion debe fijarse: a) como lucro cesante, a
través de la cuantia equivalente al 100% del salario dejado de percibir en ese periodo; b) la
indemnizacion resarcitoria de los dafios morales sufridos. Vid., asimismo, la STS de 15 de
diciembre de 2009, IL J 96.

Parala STS de 26 de enero de 2010, IL J 218, 1a viuda del trabajador fallecido a causa
de enfermedad profesional es acreedora de la indemnizacién por accidente de trabajo deri-
vada de accidente de trabajo. La sentencia concluye que si, dado que se reflejan importantes
deficiencias que revelan que la empresa conocia la peligrosidad del producto manipulado
por el trabajador, ante lo que no se adoptaron las medidas de prevencion exigibles.

La STSJ de Galicia de 4 de diciembre de 2009, IL J 312, aplica el articulo 28.8 de
la Ley de Contrato de Seguro, segtin la cual «no habrd indemnizacién por mora del asegu-
rador cuando la falta de satisfaccién de la indemnizacién o de pago del importe minimo
esté fundada en una causa justificada o que no le fuere imputable», por lo que llega a la
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conclusién que, al aplicar la doctrina expuesta, no pueden imponerse los intereses de los
que se trata.

La doctrina contenida en la STSJ de Valencia de 17 de noviembre de 2009, IL J 376,
recuerda que la fecha que ha de tomarse como referente a la hora del calculo de la cuantia
de la indemnizacién es la del accidente —prevista en el Convenio Colectivo aplicable—, y
no la fecha de la declaracién del grado de incapacidad.

C) Enfermedad profesional

En la STSJ de Galicia de 27 de enero de 2010, IL J 391, se analiza un supuesto en el
que el Tribunal destaca que el mecanismo leional del accidente —torsién o elongacién de
la mufieca derecha— puede ser debido a enfermedad profesional, ya que la trabajadora
—carnicera de profesion— atendia a una prensa de embutidos que debia cargar con las dos
manos cada 20 minutos. Ello implica gestos repetitivos con la mufieca, que puede dar lugar
al sindrome del canal carpiano. En relacién al trabajo de albaiil, en un supuesto parecido,
vid. 1a STSJ de Asturias de 15 de enero de 2010, IL J 408, en la que se analiza un supues-
to de osteofito subacromial bilateral que ha ido erosionando el tendén.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD
Y GARANTIA DE LAS PRESTACIONES

La concurrencia de culpas entre empresario y trabajador no exonera autométicamente la
responsabilidad del empresario, ya que han de ponderarse las responsabilidades concu-
rrentes. En el caso analizado, la culpa de la victima del accidente no rompe el nexo causal
que proviene del agente externo —Ilos incumplimientos de la empresa—, ya que se han
producido importantes omisiones en materia de prevencién de riesgos laborales (STS de
20 de enero de 2009, IL J 42).

Segtin la STS de 18 de enero de 2010, IL J 45, en relacién al plazo de prescripcién
para declarar la responsabilidad solidaria de empresas en el recargo de prestaciones, es
el plazo contenido en el articulo 43 de la LGSS. Debe tenerse en cuenta que se parte del
caricter prestacional del recargo ex articulo 123 de la LGSS de las prestaciones econémi-
cas de Seguridad Social por haber tenido causa el accidente de trabajo en la infraccién de
medidas de seguridad.

Sobre la responsabilidad por recargo en el supuesto de falta de medidas de seguridad
en el contrato de obra y servicios, segin la STS de 18 de enero de 2010, IL J 53, no res-
ponde solidariamente el empresario principal, ya que las obras no se desarrollaban en su
centro de trabajo ni los trabajos encomendados al contratista eran de su propia actividad.
Vid, asimismo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de noviembre de 2009, IL J 200.

Para la STS de 16 de diciembre de 2009, IL J 17, en la que se plantea un supuesto
de responsabilidad empresarial por descubierto en el pago de cotizaciones (25 meses) y
posterior pago voluntario, el Tribunal Supremo concluye que no sélo hay que atender a la
duracion del incumplimiento, sino primordialmente en proporcién al periodo de asegura-
miento y a su relacién de inmediatez temporal con el accidente, siendo asi que los tinicos
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descubiertos a tener en cuenta son los accidentes, pues la responsabilidad empresarial s6lo
puede estimarse derivada de la actuacidon empresarial previa a la produccion del accidente,
y no de cualquier actuacion posterior.

La STSJ de Castilla y Leon de 3 de diciembre de 2009, IL J 327, determina relacion
de causalidad entre la inexistencia de medidas de seguridad adecuadas y el accidente de
trabajo sufrido por el trabajador, por lo que existe responsabilidad y, por tanto, recargo
del empresario establecida en el articulo 123 del TRLGSS. El TSJ observa que existe
omision antijuridica del empresario, pues incumpli6 la normativa de prevencion de riesgos
laborales de evitar riesgos en el trabajo susceptibles de provocar dafios para la seguridad y
salud del trabajador. En este caso, el trabajador no habia obtenido informacién suficiente
sobre los riesgos concretos de su puesto de trabajo y, ademds, unas paletas de baldosas se
colocaban de manera deficiente, siguiendo el trabajador para ello las érdenes y previsiones
de la propia empresa. Dice la sentencia que el deber de proteccién del empresario es in-
condicionado y practicamente ilimitado, y que deben adoptarse las medidas de proteccion
que sean necesarias, cualesquiera que éstas fueran. Esta proteccion se dispensa atn en los
supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador. La concurrencia de la culpa de la
victima sélo puede evitar la imposicion del recargo cuando sea de tal entidad y magnitud
que se superponga sobre todas las demds causas eventuales del accidente, y las anule, de
manera que el curso causal entre estos otros acontecimientos y conductas y el resultado
dafioso no sea interrumpido, imponiéndose como una causa un acto totalmente temerario
de la victima.

De forma similar, la STSJ de Castilla y Leon de 10 de marzo de 2010, IL J 601, con-
firma el fallo de instancia pues consta en los hechos probados que, al no haberse adoptado
todas las medidas de proteccidn necesarias y exigibles, la responsabilidad recae inicamen-
te en la empresa, por lo que se entiende justificado el recargo de impuesto. La sentencia
recuerda que lo esencial para que entre en juego la responsabilidad empresarial no radica
en analizar si el trabajador accidentado ha contribuido a la produccién del resultado dafioso
con una actuacion imprudente, sino que consiste en determinar si el empresario ha infrin-
gido alguna concreta norma de seguridad y ésta, de haberse cumplido, lo hubiera evitado o
aminorado. En el caso concreto, la proteccion era insuficiente al no abarcar la plataforma
de trabajo la totalidad de la fachada del edificio y la limpieza debia hacerse de toda ella. Y
aunque en el momento de accidente el trabajador no hacia uso del cinturén de seguridad,
la responsabilidad de la empresa es tanto de facilitar medio de proteccién individual como
comprobar que se utilice efectiva y correctamente.

Igualmente, la STSJ de Extremadura de 28 de enero de 2010, IL J 389, confirma
la sentencia de instancia en base a que la imprudencia profesional o exceso de confianza
en la ejecucion del trabajo no tiene, en el supuesto que nos ocupa, entidad suficiente para
excluir totalmente o alterar la imputacion de la infraccién a la empresa, que es la que estd
obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccion eficaz en materia de seguridad e
higiene en el trabajo.

La recurrente denuncia infraccién del articulo 123 de la LGSS, de la jurisprudencia
que cita en relacién a los articulos 14.2, 4.2 y 19.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos de
Laborales, y el Convenio 155 de la OIT, pues afirma que el resultado dafioso se debi6 a
la sola y exclusiva actuacién negligente del trabajador, lo que excluye la imposicién del
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recargo a la prestacion de la Seguridad Social. El TSJ desestima el motivo ya que la vision
del recurrente sobre los hechos y la aplicacion del derecho sustantivo al supuesto exami-
nado no coinciden con la resultancia factica: aunque en singulares ocasiones, expone el
Tribunal, la conducta del trabajador accidentado puede determinar no sélo la graduacion
de la responsabilidad del empleado sino también su exoneracién, en el caso examinado
la conducta de éste no retne el cardcter temerario, que de concurrir afectaria a la misma
existencia del accidente de trabajo y, por lo tanto, al recargo de prestaciones.

Sin embargo, la STSJ de Galicia de 12 de febrero de 2010, IL J 491, observa res-
ponsabilidad compartida entre la empresa y el trabajador en orden al accidente de trabajo
que sufrio el trabajador con la consecuencia de la amputacién del pie derecho. De los autos
se extrae que la empresa omiti6 sus obligaciones de prevencion de riesgos laborales, pero
este comportamiento resulta atenuado por la conducta imputable al trabajador lesionado
ya que «circunstancias como el implicito riesgo de la maquina cortadora, de presencia
ordinaria en el &mbito productivo de que se trata, su antigiiedad en la empresa o su condi-
cion subjetiva laboral (operador de linea-atado-bascula), debieron disuadirle de escoger la
via de regreso que utiliz6 para incorporarse a su actividad profesional, pues lo hizo —al
parecer, como era habitual— desde un area no protegida —hueca con indudable riesgo
de caida— para alcanzar una de las zonas de paso paralela y con barandilla, en lugar de
acceder directamente por una de éstas». Por ello, tanto empresa como trabajador, éste por
falta de diligencia en relacién con los deberes que le incumben respecto de las normas de
seguridad, resultan deudores del deber de seguridad previsto en la normativa legal y que
determina la imposicioén del 30% en el recargo que tipifica el articulo 123 de la LGSS.

La STSJ de Madrid de 19 de noviembre 2009, IL J 337, condena solidariamente
a Distribuidora Internacional de Alimentacion S.A. (DIA S.A.) y Allianz, Compaiifa de
Seguros y Reaseguros S.A., al abono de indemnizacién habiéndose calculado la cantidad
por lucro cesante mediante la deduccién del subsidio recibido por la recurrente durante
el tiempo de incapacidad temporal, segin el criterio de compensacién sobre conceptos
homogéneos.

El TSJ no comparte el criterio del Juez de la sentencia de instancia acerca de la sufi-
ciencia de las medidas existentes pues van mds dirigidas a la constatacién y denuncia del
hecho o a la proteccion de la recaudacién de la empresa, no habiendo en la empresa una
politica de prevencién propiamente dicha del concreto riesgo. Por esa razon, el Tribunal
ve responsabilidad del empresario. Para el cédlculo de la indemnizacion, el TSJ se refiere a
la STS de 22 de septiembre de 2008 sobre que el dano debe ser reparado en sus distintos
aspectos y, por tanto, si todos ellos «deben ser indemnizados y a todos ellos abarca la in-
demnizacion total concedida, es claro que la compensacion de las diversas indemnizacio-
nes debe ser efectuada entre conceptos homogéneos para una justa y equitativa reparacion
del dafio real». Asi, el Tribunal dice en aquella sentencia que «como la compensacion s6lo
puede operar sobre conceptos homogéneos, es claro que las prestaciones que indemnizan
por la pérdida de ingresos, sélo se descontardn del total de la indemnizacidén reconocida
por lucro cesante». De esta forma, el TSJ de Madrid calcula la cantidad total de indem-
nizacién (38.300 euros), sumando a la indemnizacién por secuelas fisicas y por perjuicio
estético, la cantidad por lucro cesante habiéndole restado el subsidio recibido por los dias
de incapacidad temporal, y a todo ello aplica el factor de correccién de 10%.
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La STSJ de Extremadura de 28 de enero de 2010, IL J 387, considera ajustada a
derecho la resolucion del INSS por obra de la cual se condena solidariamente a la empre-
sa recurrente y a la contratista al recargo del 40% a favor del trabajador accidentado en
las prestaciones de la Seguridad Social. El TSJ desestima el motivo sobre la nulidad de
la resolucion del INSS sustentada en la omisién del traslado del dictamen del equipo de
valoracion con cardcter previo al dictado de la resolucién para que la recurrente hubiera
podido presentar alegaciones y prueba. El Tribunal sefiala que no constan los hechos que la
sustentan y que, citando la Sentencia del TS de 11 de diciembre de 2008, «la omision del
tramite de audiencia en via administrativa no supone por si misma que se haya prescindido
total y absolutamente del procedimiento (...), ni genera lesién del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, en supuestos como el presente, en los que la empresa ha podido
alegar y defender sus intereses en el proceso judicial subsiguiente».

El Tribunal no entra a valorar la responsabilidad del trabajador ya que como hecho
probado, y como unica causa del accidente, que aparece en los autos es la declarada por
la resolucién del INSS basada en la carencia de los minimos elementos de seguridad de la
barandilla de la terraza desde la que se precipit6 el trabajador.

10. ASISTENCIA SANITARIA

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

Respecto al pago de las contingencias derivadas de una situacién de incapacidad temporal
iniciada antes del cese del convenio de colaboracién voluntaria entre la empresa y el INSS,
1a STS de 20 de enero de 2010, IL J 54, en recurso de casacién para la unificacion de doc-
trina, declara que del pago de las prestaciones por IT iniciadas antes del cese del convenio
es responsable principal la empresa autoaseguradora y responsable subsidiario el INSS.

La STSJ de La Rioja de 17 de diciembre de 2009, IL J 334 entiende aplicable el
articulo 115.2.f) de Ia LGSS relativo a la consideracion de accidente de trabajo a las en-
fermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como
consecuencia de la lesidn constitutiva de accidente, respecto a un supuesto de IT que surge
en una situacion de conflictividad laboral, no calificable de acoso laboral, existente en el
trabajo por divergencias de la trabajadora con algunos de sus compaiieros de trabajo sobre
todo en cuanto al modo de realizar el trabajo por actitudes que la trabajadora consideraba
pasivas o de inhibicién y que le dificultaban el desempeio de su actividad laboral. La
aplicacién al supuesto del articulo 115.2.f) de la LGSS vienen dada por la situacién de
conflictividad en el trabajo como circunstancia que justifica la agravacién de la enferme-
dad psiquica diagnosticada a la trabajadora, ocasionando la incapacidad temporal para el
desempeiio del trabajo sin que haya constancia de la incidencia de otra causa.

En1a STS de 8 de febrero de 2010 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
1728/2009), IL J 346, en linea con la doctrina ya mantenida por la misma Sala (STS de 24
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de junio de 2009, recurso 1542/2008) y en base a los mismos argumentados manifestados
en ella, entiende que el trabajador tiene derecho a disfrutar las vacaciones en un periodo
diferente al concedido, cuando dicho periodo de vacaciones coincide con una situacién de
incapacidad temporal comenzada antes su inicio.

La STSJ de Extremadura de 2 de febrero de 2010, IL J 509, aborda un supuesto en
el que lo debatido es la reclamacion del abono de las prestacion de incapacidad temporal
por el periodo durante el que el trabajador permanecié de baja para el trabajo a causa de
enfermedad comun (agudizacidn cuadro ansioso depresivo) y que le fueron denegadas por
entender la Mutua responsable que dicho trabajador habia actuado fraudulentamente para
obtener la prestacion. A diferencia del criterio mantenido en instancia, la Sala, a la luz de
los hechos probados, considera que no consta que la contratacién del demandante fuera una
ficcién porque no existiera prestacion de servicios, ni, por tanto, que se hubiera producido
con la dnica finalidad de acceder a las prestaciones que se le deniegan, impidiendo ello
considerar la existencia de una situacion fraudulenta determinante de la pérdida o suspen-
sion del derecho al subsidio conforme a lo prevenido en el articulo 132.1.a) de la LGSS.

A idéntica conclusion llega la STSJ de Extremadura de 28 de febrero de 2001, IL
J 547, respecto al caso de una trabajadora que tras desarrollar con normalidad su activi-
dad como pedn de obras publicas, sufre un proceso de incapacidad temporal (lumbalgia
crénica por hernia y protrusiones discales en tratamiento), siendo denegadas por la Mutua
las prestaciones derivadas de dicha situacion por considerarla como una enfermedad pre-
existente a la relacion laboral, circunstancia esta que en opinién de la Mutua supondria una
actuacion fraudulenta de la beneficiaria con el fin de obtener la prestacion.

12.  MATERNIDAD

La STS de 16 de diciembre de 2009, IL J 16, afirma que, para la obtencién de las presta-
ciones por maternidad no rige el principio de automaticidad de las prestaciones y tendrd
que solicitarse de acuerdo con lo previsto en el articulo 43.1 LGSS.

Segtn la STSJ de Catalufia de S5 de noviembre de 2009, IL J 189, durante el periodo
de prueba no se pide a la empresario ninguna justificacion, por tanto, sélo cuando la mujer
hubiera alegado discriminacién o violacién de derechos fundamentales y aporte indicios,
como puede ser el conocimiento de la empresa del embarazo de la trabajadora, se puede
entrar a analizar la causa dltima de la extincion.

13. REGIMENES ESPECIALES

A) Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

En la STSJ de Castilla-LLa Mancha de 4 de febrero de 2010, IL J 495, se plantea un caso
de posible agravacion de las dolencias que dieron lugar al reconocimiento de una incapaci-
dad permanente por lo que la persona interesada solicita se revise el grado de incapacidad
para pasar a percibir una Incapacidad Permanente Absoluta. La sentencia deniega la pre-
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tension de la pensionista como se adivina desde las primeras lineas de la sentencia, cuando
se advierte que la accionante no dispone mds que de sus preferencias sobre los informes
médicos por ella aportados sobre otros para solicitar la modificacién de los hechos que se
declaran probados. El interés de la sentencia que aqui se resefa es que en ésta se contiene
una indicacion de la jurisprudencia actualizada acerca de dos temas: a) requisitos para
revisar los hechos declarados probados por el juzgador de instancia, como, por ejemplo,
«que tales documentos o pericias pongan de manifiesto el error de manera clara, evidente,
directa y patente, de forma contundente e incuestionable, sin necesidad de acudir a conje-
turas, suposiciones o argumentaciones mas o menos légicas, naturales o razonables», y b)
en especial la segunda consideracion importante es la de que es preciso «que se produzca
un sustantivo y palmario empeoramiento del cuadro patoldgico que aqueje al trabajador o
una decisiva agravacion de las iniciales dolencias ... que las mismas sean en la actualidad
de una entidad tal que provoquen una efectiva minoracion de la residual capacidad laboral
del trabajador afectado».

14. INFRACCIONESY SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

En la STSJ de Castilla y Leon de 2 de diciembre de 2010, IL J 290, se dirime la cuestion
si la jurisdiccion social es la jurisdiccion competente para conocer de la accién indemniza-
toria por las fatales consecuencias del accidente de trabajo. La sentencia concluye afirmati-
vamente, ya que el titulo por el que se atribuye la culpa no modifica el origen del siniestro,
que es el que determina la atraccion a la jurisdiccion laboral de la cuestién litigiosa.

JuLia LoPEZ LOPEZ

IoNAsT AREAL CALAMA
CONSUELO CHACARTEGUI JAVEGA
JosEP FARGAS FERNANDEZ

NURIA PUMAR BELTRAN

SERGIO CANALDA CRIADO

EuseBI COLAS NEILA
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X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL

COMPLEMENTARIA

SuMARIO"Y

CONSIDERACION PRELIMINAR.

1. PRESTACION POR DESEMPLEO.

A) Introduccion.

B) Cuestiones generales.

C) Nivel contributivo.

a)
b)
c)
d)
e)
f)

Sujetos beneficiarios.

Requisitos de acceso a la proteccion.
Contenido y modalidades de la prestacion.
Cuantia y dindmica de la accién protectora.
Supuestos especiales.

Compatibilidad e incompatibilidades.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo.

a)
b)

<)
d)

Requisitos generales.
Beneficiarios.

a’) Subsidios vinculados a responsabilidades familiares.

b’) Subsidio de prejubilacion.

¢’) Subsidio de desempleo para los trabajadores eventuales del campo.
d’) Otros subsidios especiales.

Cuantia y dindmica del derecho al subsidio.
Compatibilidad e incompatibilidades.

E) Prestaciones accesorias y complementarias.

F) Gestion, financiacion y pago.

G) Valoracion final.

(*)  Sereproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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2. JUBILACION.

A) Jubilacion contributiva.

B)

©
D)

a) Requisitos de acceso a la proteccion.
b) Contenido de la prestacion.

a’) Base reguladora.
b’) Cuantia de la prestacién.

¢) Dindmica de la proteccion.

d) Derecho transitorio.

e) Jubilaciones anticipadas.

f) Compatibilidad e incompatibilidades.

Jubilacion no contributiva.

a) Situaciones protegidas.

b) Requisitos generales.

¢) Cuantia y dindmica.

d) Compatibilidad e incompatibilidades.

Gestion, financiacion y pago.
Prevision social voluntaria.

a) Mejoras voluntarias
b) Planes de pensiones.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE.

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva).

B)

a) Concepto. Grados y baremos.

a’) Criterios de valoracion: los baremos.
b’) Incapacidad permanente parcial.

¢’) Incapacidad permanente total.

d’) Incapacidad permanente absoluta.

e’) Gran invalidez.

b) Requisitos del beneficiario.
c¢) Prestaciones economicas.

a’) Clases y cuantia de las prestaciones.
b’) Base reguladora de las prestaciones.
¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones.

d) Dindmica de la proteccion.
e) Compatibilidad e incompatibilidades.

Invalidez permanente (modalidad no contributiva).

a) Concepto.
b) Requisitos del beneficiario.

-290 -



CRroONICAS - X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

c¢) Cuantia de la pension.
d) Dinamica de la prestacion.
e) Compatibilidad e incompatibilidades.

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA.

A) Requisitos del sujeto causante.

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos.

a) Viudedad.
b) Orfandad.

¢) Pension en favor de familiares.

C) Cuantia de las pensiones.
D) Dindmica de la proteccion.

E) Régimen de incompatibilidades.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de des-
empleo, incapacidad permanente, jubilacién y muerte y supervivencia se han recogido en
los nimeros 1 a 4 de 2010 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

1. DESEMPLEO

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo
b) Beneficiarios
b’) Subsidio de prejubilacion

En la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 17 de noviembre de 2009, IL J 86, los hechos en-
juiciados son los siguientes:

— Larecurrente solicité un subsidio de desempleo para mayores de 52 afios siéndole
éste denegado por el INEM por entender que superaba el umbral de rentas del 75%
del SMI.

— Frente a dicha denegacidn, la solicitante presentd reclamacion administrativa pre-
via, siendo igualmente desestimada.

— Lasituacion de desempleo de la recurrente tiene su origen en un ERE, como conse-
cuencia del cual firm6 un contrato de desvinculacién incentivada por el que percibia
una renta fija de 2856,22 euros al mes, hasta el mes anterior a que cumpla 61 afios.
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La recurrente basa su reclamacion en lo establecido en la Disposicién Transitoria Ter-
cera de la Ley 45/2002, la cual establece:

«Indemnizaciones derivadas de expedientes de regulaciéon de empleo.

1. A efectos del reconocimiento de los subsidios por desempleo y no obstante lo estable-
cido en el articulo 215.3.2 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, no
se computardn como renta ni el importe de la indemnizacion por extincion del contrato de
trabajo derivada de expediente de regulacion de empleo autorizado mediante resolucion de
la autoridad laboral, ni las prestaciones publicas, consecuencia de dicho expediente, cuyo
objeto sea reponer la parte de prestacion por desempleo contributiva que el trabajador tu-
viera consumida a la fecha de extincién de su contrato o contribuir a la financiacién de un
convenio especial con la Seguridad Social o atender situaciones de urgencia y necesidad so-
ciolaboral que permitan facilitar los procesos de reestructuracion de empresas que pudieran
conllevar el cese total o parcial de las mismas o contribuyan al mantenimiento del empleo,
siempre que el expediente se hubiera iniciado con anterioridad al 26 de mayo de 2002, y
dicho expediente fuera la causa de acceso a la prestacién por desempleo contributiva cuyo
agotamiento permite el acceso al subsidio.

Lo dispuesto en el parrafo anterior serd igualmente de aplicacion cuando el expediente, aun
iniciado con posterioridad al 26 de mayo de 2002, traiga causa de planes en sectores en
reestructuracion en el dmbito de la Unién Europea aprobados antes de dicha fecha.

También se aplicardn dichas reglas en los supuestos en que las prestaciones o subsidios que
procedan por la extincién de los contratos de trabajo a que se refieren los parrafos anteriores
se suspendan o se extingan por realizar el beneficiario un trabajo de duracioén inferior a la
establecida en el articulo 212.1.d), o igual o superior a la establecida en el articulo 213.1.d)
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, cuando en este dltimo caso se
opte por la reapertura del derecho inicial.

2. Lo establecido en el apartado anterior serd asimismo aplicable cuando, tratdndose de
expedientes de regulacion de empleo iniciados a partir del 26 de mayo de 2002, los traba-
jadores afectados hubieran percibido prestaciones por desempleo como consecuencia de
expedientes de suspension de contratos por la misma causa iniciados en los veinticuatro
meses anteriores a dicha fecha».

El Tribunal entiende que la citada Disposicién Transitoria 3.* de la Ley 45/2002, no
es aplicable, pues el expediente de regulacién de empleo se tramitd con posterioridad al
26 de mayo de 2002, ademads incluso considerando las rentas del trabajador como parte
de una indemnizacion por extincion del contrato pagada a plazos, superaria el limite legal
establecido para la concesién del subsidio por desempleo.

Por dltimo, tampoco el sector de telecomunicaciones al que pertenecia la recurrente
forma parte de un sector en reestructuracion «en el ambito de la Unién Europea» ni com-
porta por si misma la existencia de un plan de reestructuracién de una empresa determina-
da, por lo que no se puede incluir el ERE.

Estos son los motivos que llevan al Tribunal a desestimar el recurso de suplicacién
interpuesto contra la sentencia recurrida, la cual es confirmada.

El Tribunal Supremo en STS de 15 de enero de 2010, IL J 115, resuelve en unifica-
cion de doctrina acerca del derecho a obtener el subsidio por desempleo para mayores de
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52 afios, por aplicacién de la técnica del «paréntesis», de un trabajador, que reuniendo la
carencia genérica, presenta en el periodo de dos afios computable exigido para la espe-
cifica, un lapso de tiempo significativo durante el que no cotizé ni estuvo inscrito como
demandante de empleo.

Los criterios jurisprudenciales para la aplicacion de la «doctrina del paréntesis», no
son aplicables al caso puesto que en la vida laboral y de ausencia de trabajo del demandan-
te no cabe apreciar continuidad de voluntad de permanencia en el mundo laboral.

La ausencia de dicha voluntad impide retrotraer el momento del cémputo de los dos afios
de carencia especifica al dltimo tiempo en que existié la obligacion de cotizar, por lo que
procede la estimacién del recurso planteado por el Servicio Publico de Empleo Estatal.

d’) Otros subsidios especiales

La STS de 3 de marzo de 2010, IL J 358, resuelve, en unificacién de doctrina, el recurso
planteado por el Servicio Publico de Empleo Estatal, frente a la STSJ de Galicia de 6 de
abril de 2009, que estim6 el recurso de suplicacion de la demandante inicial y declaré su
derecho a percibir prestacién por desempleo, consistente en su insercion en el programa de
Renta Activa de Insercion para mayores de 45 afios.

La denegacion de la prestacion en via administrativa obedecia al argumento de que la de-
mandante estuviera realizando un trabajo y, por ello, no reunia la condicién de desempleada.

Para la Sala de Suplicacion, los ingresos de la solicitante por el trabajo que realizaba,
concretamente 83,74 euros al mes, muy inferiores al 75% del SMI, hacia a la demandante
merecedora de su acceso al programa de renta activa de insercion, aunque no fuera desem-
pleada por hallarse prestando servicios mediante contrato de trabajo a tiempo parcial.

Atendiendo al espiritu y finalidad de la Renta Activa de Insercion, el Tribunal Supremo
concluye que si bien la trabajadora no es desempleada en sentido estricto, el salario per-
cibido por la actora, en relacién con el importe de la ayuda que solicitaba, la sitia en una
posiciéon mucho mas cercana de quien nada percibe que de aquellos que tienen cubiertas
las necesidades de integracion profesional y social y, por ende, estdn fuera del marco de
proteccion de esta modalidad de prestacion.

En definitiva, la condicién de desempleado involuntario ha de predicarse también en
estas situaciones en donde el tinico empleo al que tiene acceso la persona solicitante im-
plica una ocupacién que ni interrumpiria su condicién de demandante de empleo, ni le
hace perceptor de rentas superiores a las sefialadas en la norma reglamentaria por la que se
regula la prestacion.

2. JUBILACION

A) Jubilacion contributiva
a) Requisitos de acceso a la proteccion
Jubilacion forzosa y objetivos de politica de empleo

De nuevo sobre la jubilacién forzosa, la STS, u.d., de 14 de octubre de 2009, IL J 1650,
se pronuncia sobre la determinacion de si el articulo 59 del II Convenio Colectivo tinico
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para el personal laboral de la Administracion General del Estado (BOE de 14 de octubre de
2006) cumple la exigencia de la justificacién que establece el apartado a) de la Disposicion
Adicional 10.* del ET. El Tribunal Supremo reitera la doctrina ya establecida en relacion
con el articulo 61 del I Convenio Colectivo unico, en sus Sentencias de 22 de diciembre de
2002, que establecen, en sintesis, que para la validez de las medidas de jubilacién forzosa
previstas en la negociacion colectiva es necesario que: 1.°) se cumplan de forma efectiva
los objetivos de politica de empleo que establece la Disposicion Adicional 10.* del ET, sin
que baste una mera remision a estos objetivos, sin determinar las medidas concretas que los
aplican e instrumentan; y 2.°) las medidas han de adoptarse en el marco de la negociacion
colectiva e incorporarse al propio convenio colectivo que apruebe la jubilacién forzosa, lo
que supone un enlace directo entre ambas; enlace que normalmente no puede producirse en
el ambito de las Administraciones Publicas, sometidas al principio de legalidad y de jerar-
quia, por lo que, al estar vinculadas por las normas presupuestarias y por la oferta publica
de empleo, dificilmente pueden negociar en un convenio colectivo las medidas previstas en
el apartado a) de la Disposicion Adicional 10.* del ET.

e) Jubilaciones anticipadas

Prejubilacién: Empresas de la Industria de la mineria del carbén

Cuestién que ha sido objeto de numerosos recursos de casacion para la unificacién de doc-
trina es la determinacién de la forma en que hayan de operar los topes y garantias previstos
en el pdrrafo 4.° del articulo 9 del RD 808/2006 en el caso de un trabajador prejubilado en
el marco de las ayudas establecidas en esa norma para las empresas de la industria de la
mineria del carbén, y con cargo al Instituto para la Reestructuracién de la Mineria del Car-
bén y Desarrollo Alternativo de las Comarcas Mineras. Al respecto, la STS, u.d., de 21 de
septiembre de 2009, IL J 1574, declara que el articulo 9.4 del RD contiene una cldusula de
cierre final, que como tal afecta a todos los parrafos anteriores, en la que se especifica que
la cantidad bruta garantizada no podrd desviarse en ningtn caso, al alza o a la baja, en mds
de un 8% del 80% del salario medio de los doce meses anteriores al periodo sobre el que
se realiza la valoracion. Lo que supone que una vez fijada la cantidad inicial con arreglo al
primer pérrafo, se habrdn de aplicar no obstante el segundo parrafo y el limite antes dicho.
En definitiva, ello comporta que si la cantidad bruta garantizada en funcién de las bases
maxima y/o de la media de las bases normalizadas, conforme al primer parrafo del citado
articulo 9.4.° resultara que asi calculada excediera en mds o fuera inferior en menos del 8%
del 80% del salario medio percibido por el trabajador, entran en juego los topes del parrafo
segundo del articulo 9.4.° y deberia reducirse hasta dicha cuantia y si por el contrario fuera
inferior deberia incrementarse. Igual pronunciamiento se contiene en las STS, u.d., de 14
de octubre de 2009, IL J 1590; 17 de diciembre de 2009, IL J 2039, y 17 de diciembre
de 2009, IL J 2028.

Prejubilacién voluntaria: no procede la mejora prevista en la Ley 40/2007.

Diversas sentencias se han pronunciado sobre la aplicacion de la mejora de la pensién de
jubilaciodn establecida en la Disposicion Adicional 4.* de la Ley 40/2007, de 4 de diciem-
bre, de medidas en materia de Seguridad Social, en supuestos de jubilacién voluntaria
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establecida como consecuencia de un acuerdo de prejubilacion. Asi, la STSJ de Madrid
de 30 de junio de 2009, IL J 1984, declara, en el caso concreto, que el cese en la empresa
del trabajador no es por jubilacién sino por prejubilacion a solicitud del propio trabajador
tres afios antes de que cumpliese la edad de 60 afios, por lo que no se estd en ninguno de
los supuestos contemplados en la citada Disposicion Adicional 4.* de 1a Ley 40/2007. En el
mismo sentido se pronuncia la STSJ de Extremadura de 9 de junio de 2009, IL J 2001,
que considera igualmente que cuando el demandante pasé a la situacién de prejubilacidn,
por acuerdo entre la empresa y el trabajador, extinguié voluntariamente su contrato de
trabajo, por lo que no concurren los requisitos exigidos en la disposicién adicional 4.* de
la Ley 40/2007. También en el mismo sentido, STSJ de Extremadura de 26 de junio de
2009, IL J 2010; STS de Justicia de Castilla y Leon (Valladolid) de 11 de noviembre
de 2009, IL J 1906.

D) Prevision social voluntaria
a) Mejoras voluntarias

Premio de prejubilacion: naturaleza de mejora voluntaria de Seguridad Social

La cuestion planteada en la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de noviembre de 2009, IL
J 2097, es la determinacién de la naturaleza salarial o de mejora voluntaria de un premio
de prejubilacion previsto en el III Convenio Colectivo de las empresas Internacional de
Composites, S.A. y Aerondutica y Automocién, S.A., para los afios 2004-2008. De esta
cuestion deriva igualmente el plazo de prescripcion que deba ser aplicable.

En la citada Sentencia se declara, después de analizado el convenio, que el llamado
premio de jubilacién no viene configurado como una partida salarial mds, sino que, como
se deduce de su regulacion, dicho premio se devenga por la permanencia del trabajador en
la empresa durante determinado tiempo. Su propia ubicacion en el convenio se hace en el
capitulo dedicado a las «Prestaciones sociales». Segtin la doctrina consolidada del Tribunal
Supremo, es claro que las fuentes fundamentales reguladoras de tales mejoras, ademés de
los preceptos de la LGSS y disposiciones reglamentarias que los desarrollan, son los pactos
o reglas que los hayan creado, ya se trate de convenio colectivo, contrato unilateral o deci-
sién unilateral del empresario; y a ello se ha de acudir para conocer la estructura y caracte-
res de una mejora prestacional concreta. Y en relacion con el plazo de prescripcion para el
ejercicio de acciones encaminadas a reclamar mejoras voluntarias de Seguridad Social, el
Tribunal Supremo declara que son materia de seguridad social complementaria, por lo que
el plazo de prescripcion es el de cinco afios fijado en el articulo 43.1 de la LGSS.

Mejora por jubilacién prevista en convenio

Aplicando la doctrina unificada, 1a STS, u.d., de 21 de septiembre de 2009, IL J 1867, de-
clara, en relacion con el Convenio de la Banca Privada, que en la fecha en que se produjo el
cese del actor, el fondo interno constituido para garantizar los derechos, las mejoras previs-
tas en el convenio y garantizadas mediante péliza de seguros, no eran en absoluto un fondo
de pensiones ni existian derechos consolidados de clase alguna que fueran reconocibles
como tales, sino una mera expectativa de derecho a obtener una mejora, un complemento
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de la pensién de jubilacidn para el caso de que la contingencia se produjese estando viva
la relacién de trabajo.

b) Planes de pensiones
Externalizacion de compromisos por pensiones

La cuestidn litigiosa planteada en la STS de 22 de septiembre de 2009, IL J 1578, se
centra en determinar si se ha llevado a cabo la exteriorizacién o externalizacién de los
compromisos por pensiones de los trabajadores de conformidad con las previsiones con-
vencionales contenidas en el II Convenio Colectivo del Grupo Unién Fenosa, para susten-
tar en definitiva el derecho al resarcimiento que se postula. La Sentencia declara que las
empresas del citado Grupo han exteriorizado los compromisos por pensiones ajustdndose
a la normativa convencional y la reguladora de estos supuestos, prima inicial y primas de
regularizacion, articulando dos poélizas suscritas con Banco Vitalicio, en funcién de que el
trabajador se jubile voluntariamente, decision voluntaria, y de la edad en que se produzca
la jubilacién dentro de la franja de 60 a 64 afios, de lo que depende la aportacion adicional
de la empresa, procedimiento que encaja en los habituales del mercado y que cumple con
la finalidad protectora de los derechos de los trabajadores. Por otra parte, declara la sen-
tencia que no hay lugar a declarar el derecho al resarcimiento postulado puesto que se ha
producido un cambio legislativo (Ley 35/2006, de 28 de noviembre, sobre el IRPF), que
incide sobre los derechos de Seguridad Social, concretamente en materia de mejoras.

Movilizacion de derechos consolidados

Sobre la naturaleza de la facultad de movilizacién de derechos consolidados y sobre el
plazo de ejercicio de la accién correspondiente se pronuncia la STS de 21 de octubre de
2009, IL J 1873. Seiiala, al respecto, la citada Sentencia que tal facultad de movilizacion
es un derecho limitado, anexo a los derechos consolidados, atribuido al participe o ex par-
ticipe en supuestos muy concretos para facilitar el uso o disponibilidad de estos tltimos.
Esta vinculacién funcional de la facultad de movilizacién con los derechos consolidados
permite afirmar que ésta no prescribe mientras se mantengan vivos tales derechos, sin que
sean de aplicacion por tanto los plazos de prescripcion del articulo 59.1 del ET o del ar-
ticulo 43.1 de la LGSS.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracion: los baremos

No impide el reconocimiento de una IP la existencia de reducciones anatémicas o funcio-
nales existentes antes de la afiliacion a la Seguridad Social que en fecha posterior se agra-
van provocando dicha IP. El agravamiento de los padecimientos previamente padecidos
por trabajador —o la concurrencia de nuevas lesiones o patologias— es suficiente para
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producir un efecto invalidante posterior al alta que anula la capacidad laboral que aquél
mantenia y que le permitié realizar los trabajos determinantes de su afiliacién a la Seguri-
dad Social (STS, u.d., de 19 de enero de 2010, IL J 49).

e’) Gran invalidez

A efectos del reconocimiento de este grado de IP, la STSJ de Andalucia de 17 de noviem-
bre de 2009, IL J 49, aplica la nocién del TS en el sentido de considerar que «acto esencial
de la vida es todo aquel que se encamina a la satisfacciéon de una necesidad permanente e
ineludible para poder subsistir fisiol6gicamente, o sea indispensable en la guarda de la dig-
nidad, higiene y decoro que corresponde al ser humano ... debiendo calificarse la situacion
de gran invalidez sélo cuando sean de tal naturaleza las dolencias que impidan bastarse por
si mismo, sin que sea suficiente la mera dificultad ... debiendo depender, aunque no sea de
forma continuada o constante, de una tercera persona que lo proteja o cuide...».

c) Prestaciones econémicas
a’) Clases y cuantia de las prestaciones

Conforme al articulo 139.2 de la LGSS, el reconocimiento del incremento por IPT cualifi-
cada no depende, solamente, de tener cierta edad, sino de que se den, ademds, otras circuns-
tancias que permitan presumir la dificultad del interesado para obtener un empleo distinto,
como son su preparacion y su entorno socio-econémico. De ahi que el reconocimiento de
incremento no es automadtico, sino que es un complemento prestacional que, aunque «goza
de una cierta autonomia en su tratamiento legal pues aunque no se trata de un grado de
invalidez ni de una prestacion independiente, lo cierto es que en los requisitos de acceso
a la proteccién y en la propia dindmica de ésta tiene caracteres especificos que aproximan
su régimen juridico al que es propio de una prestacién que por ello hacen posible que en
algunos aspectos sean aplicables al mismo las normas aplicables a una auténtica prestacién
de la Seguridad Social». De ahi que, al ser un complemento de naturaleza prestacional,
debe aplicérsele la prescripcion de prestaciones que establece el articulo 43.1 LGSS, lo que
implica que los efectos econémicos del reconocimiento del incremento solamente puedan
retrotraerse a los tres meses anteriores a la solicitud (STS, u.d., de 2 de febrero de 2010,
IL J 168; en este sentido, STS, u.d., de 9 de febrero de 2010, IL J 226).

b’) Base reguladora de las prestaciones

La STS, u.d., de 20 de enero de 2010, IL J 41, establece que cuando la solicitud de revi-
sién de la base reguladora se plantea con posterioridad al 1 de enero de 2007, resulta de
aplicacién la Disposicion Final 3.* de la Ley 42/2006, que modifica el articulo 43 de la
LGSS, afiadiéndole el parrafo segtin el cual: «Si el contenido econdmico de las prestacio-
nes ya reconocidas resultara afectado con ocasion de solicitudes de revision de las mismas,
los efectos econdmicos de la nueva cuantia tendran una retroactividad maxima de tres me-
ses desde la fecha de presentacion de dicha solicitud. Esta regla de retroactividad maxima
no operard en los supuestos de rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos
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ni cuando de la revision derive la obligacidn de reintegro de prestaciones indebidas a la
que se refiere el articulo 45» de la LGSS. Asi pues, en tales supuestos —salvo rectificacion
de errores materiales— no se aplica el plazo de retroactividad de cinco afios previsto en
el articulo 43 para el reconocimiento de prestaciones. Para que estemos en presencia de
errores materiales que excepcionan la regla de los tres meses, debe tratarse exclusivamente
de «los apreciables de manera directa o manifiesta, sin requerir pericia, interpretacién o
razonamiento juridico alguno» (en este sentido, STS, u.d., 21 de enero de 2010, IL J 220;
STS, u.d., de 15 de febrero de 2010, IL J 239).

La funcién de la denominada doctrina del «paréntesis» —en lo que se refiere a la
determinacién de la base reguladora— no es la de solucionar los problemas planteados
por la existencia de lagunas de cotizacion que pueden producirse por razones ajenas a su
voluntad, dado que ello ya ha sido remediado por el legislador con la regla del articulo
140.4 de la LGSS (integracién de los vacios de cotizacion por la base minima), sino que
su cometido se limita a los supuestos de IPV e IT prorrogada mds alld del plazo en que
hay que cotizar (la prérroga del articulo 131 bis.2 de la LGSS), pero no a los restantes
casos, «porque el mecanismo corrector se articula en el marco de un problema técnico de
ordenacién de la proteccién y de interpretacién de un término en si mismo tan equivoco
como es el “hecho causante”, sin que pueda “extenderse a otros supuestos diferentes, que
ya no reflejan un problema general de la articulacion de la proteccién, ni se relacionan con
la interpretacién de una expresion legal equivoca, sino que ponen de relieve incidencias
diversas en la situacién de empleo del beneficiario” que son atendidas por la regla general
del articulo 140.4 de la LGSS, y no por la doctrina del “paréntesis”, que de ser utilizada
con generalidad quedaria sin aplicacién prictica alguna o limitada a los supuestos ex-
cepcionales de inactividad voluntaria, contrariando asi la clara voluntad del legislador de
establecer el recurso a las bases minimas de cotizacién en la fijacién de la base reguladora.
Aplicada esta doctrina al supuesto concreto, la determinacién de la base reguladora de la
prestacion por IP en aquellos supuestos en que el trabajador inicia situacién de IT —por
enfermedad comin— durante la vigencia de la relacién laboral y persiste en ella tras la
extincién de su contrato, pasando a percibir el correspondiente subsidio a través de pago
directo del INSS, sin alcanzar la situacion real de desempleo, es una situacion en la que no
se aplica la técnica del paréntesis, siendo la “consecuencia natural” que para el cdlculo de
la base reguladora se computen las bases minimas conforme al articulo 140.4 de la LGSS
de la (STS, u.d., de 15 de marzo de 2010, IL J 540).

4. MUERTEY SUPERVIVENCIA

A) Requisitos del sujeto causante

A propésito del deber de encontrarse en alta y del requisito de computo del periodo de co-
tizacion anterior al fallecimiento, cuando la muerte deriva de enfermedad comun, la STSJ
de Murcia de 17 de mayo de 2010, IL J 946 (siguiendo la doctrina de la STS de 10 de
diciembre de 2001 —y anteriores—), aplica la doctrina del «paréntesis no computable»,
por la que se excluye de dicho periodo de computo el tiempo en que el asegurado no pudo
cotizar por circunstancias ajenas a su voluntad, como lo es la situacién de desempleo in-
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voluntario, ademds de considerar esta situacién como asimilada al alta (si no se aplicara
esta doctrina se consideraria al causante en situacion de no alta, por lo que se exigiria 15
aflos de cotizacidn, y como se puede observar es abultada la diferencia de carencia que se
exige entre un supuesto y otro, es decir, estar o no en alta —o en situacion asimilada a la
de alta— en el momento del hecho causante).

Incluso cuando existe un breve periodo de ausencia no justificada del mercado de
trabajo, la jurisprudencia se ha inclinado por reconocer la prestacion a los sobrevivientes
si su duracidn es poco significativa por si misma o en proporcién al tiempo de cotizacién
acreditado; si bien es cierta y acertada esta doctrina, en el caso que juzga y al que termina
por reconocer la prestacion en base a esa doctrina, se deberia haber considerado que tanto
el tiempo de no inscripcién —ni renovacién de demanda— en la oficina de empleo es bas-
tante elevado (13 meses y 27 dias), ademds de que el tiempo de cotizacion es relativamente
escaso (no llega a los 14 afios en una persona que al fallecer tenia ya 52 afios cumplidos);
en lugar de estos argumentos el juzgador deberia haber tenido en consideracién y valorar
por su peso, que el causante tenia un precario estado de salud (tumoracién con mas de tres
afios de antelacion a la fecha del fallecimiento, a lo que hay que afiadir el probado hecho de
su hdbito endlico), circunstancias que por si mismas justificarian que descuidara sus obli-
gaciones de mantener y renovar su demanda de empleo. Teniendo presente esta doctrina
y respecto del requisito de cotizacién durante quinientos dias dentro de los dltimos cinco
afios (al considerar también al trabajador en situacion asimilada al alta en el momento del
fallecimiento), se autoriza, por esta sentencia, la retroacciéon del computo a la fecha del
ultimo empleo y se excluye el periodo de tiempo en que el causante no pudo cotizar por
circunstancias ajenas a su voluntad (lo que lleva a retrotraer el inicio del computo del pe-
riodo de carencia a los sefialados 13 meses y 27 dias).

Siguiendo esta linea flexibilizadota y humanizadora, se reconoce el derecho a una
pension de viudedad, en un supuesto en el que la causante fallece dos meses después de su
baja voluntaria en Seguridad Social, pero ésta se produce, como queda acreditado, porque
deseaba mejorar sus expectativas laborales, de tal manera que cuando falleci6 en accidente
de trafico, estaba sacdndose el titulo de profesora de autoescuela y antes venia trabajando
como administrativa en una autoescuela, lo que evidencia, segin la STS de 19 de enero
de 2010, IL J 57, que su baja en la Seguridad Social no revelaba su voluntad de apartarse
del mundo laboral, sino continuar en €l con un trabajo mas cualificado; abunda en ello, el
escaso periodo entre su baja en la Seguridad Social y la fecha de fallecimiento, dos meses.
Concluye el Tribunal Supremo de forma tajante, que «tales datos revelan el cumplimiento
riguroso por la causante de la situacion de alta y cotizacion a la Seguridad Social durante
el periodo de actividad laboral, la decidida voluntad de continuar en el mundo laboral,
mejorando sus expectativas y, por ultimo, que existia la posibilidad de que la trabajadora
hubiera suscrito un convenio especial con la Seguridad Social, cuyos efectos se hubieran
retrotraido a la fecha en la que se dio de baja en la misma, a tenor de lo establecido en el
articulo 5.2.1 de la Orden 2865/2003, de 13 de octubre».

Esta Orden, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad
Social, establece en el precepto citado por el Supremo, que «si la solicitud del convenio
especial se hubiere presentado dentro de los noventa dias naturales siguientes a la fecha del
cese en la actividad o en la situacién que determine la baja en el correspondiente Régimen
de la Seguridad Social con extincién de la obligacién de cotizar (....), el convenio especial
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surtird efectos desde el dia siguiente a aquel en que haya producido efectos la baja en el
Régimen correspondiente, la cesacion de la actividad, la vigencia del contrato de trabajo o
situacion determinante de la cotizacién inferior a la que se venia cotizando, la extincién o
la denegacidn del derecho a las prestaciones respectivas»; esta remision supone en la prac-
tica, que el Tribunal Supremo abre una nueva via flexibilizadota del requisito de alta: con-
siderar que se podria haber accedido a la situacién asimilada al alta dentro de los noventas
dias naturales siguientes a la fecha de cese de actividad, porque se podria haber suscrito un
convenio especial con la Seguridad Social, y éste tendria efectos retroactivos.

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a) Viudedad

La STC 22/2010, de 27 de abril, IL J 621, declara acertadamente la nulidad por inconstitu-
cionalidad del articulo 174.3 de la LGSS (la redaccién originaria de 1994), al referirse a la
causa de extincidn de la pension de viudedad por la convivencia marital con otra persona: el
apartado tercero del citado articulo 174 tenfa en su redaccion originaria, el siguiente tenor
literal (el precepto no se encuentra ya en vigor con el contenido que aqui se va a considerar,
al haber sido modificado por el articulo 34 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre):

«Los derechos derivados del apartado anterior quedardn sin efecto en los supuestos del
articulo 101 del Cédigo Civil»; por su parte, este ultimo articulo establece textualmente lo
siguiente: «El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo motivo, por
contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona».

Estos preceptos establecen (a juicio del 6rgano proponente y aceptado por el Tribunal
Constitucional) una diferenciacion carente de una justificacién objetiva y razonable, entre
beneficiarios de la pensién de viudedad: en el caso de aquellos que hubieran accedido a la
pensién en los términos previstos en apartado segundo del articulo 174, en los supuestos
de separacién o divorcio, la pension se extinguiria por pasar a vivir maritalmente el bene-
ficiario con otra persona; por el contrario, esta causa de extincién no se produce en el caso
de quienes hubieran accedido a la pensioén de conformidad con lo dispuesto en el apartado
primero de este precepto.

Como se puede observar, y asi lo considerard el Tribunal Constitucional, estamos ante
dos situaciones idénticas, tratdindose en ambos casos de beneficiarios que cuando lucran
la pensién de viudedad no conviven more uxorio con otra persona, haciéndolo después
del hecho causante, del tal manera que, en el caso de la viuda no separada o divorciada,
tal hecho no determinaria la pérdida de la pensién, pero por el contrario €sta si se produce
en el caso contrario —debe tenerse presente para realizar una valoracién acertada que la
convivencia more uxorio no es un hecho ilicito en nuestro ordenamiento y que, ademds, el
hecho y su consecuencia no guarda relacion con la finalidad de la ley al acordar el estable-
cimiento de la pensién de viudedad—.

Como argumenta el Tribunal Constitucional (siguiendo los criterios ya expuestos en la
STC 125/2003, de 19 de junio) «la diferencia de trato que se introduce por la norma cues-
tionada entre unas y otras personas que estuvieron unidas con el causante por un vinculo
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conyugal, no obedece a ninguna razon relacionada con la propia esencia o fundamento
actual de la pension de viudedad, sino que corresponde a causas totalmente ajenas, que no
son otras sino el distinto estado civil derivado de la relacién que mantenia con el causante
la persona que tiene la condicidn de titular de la misma, factor este de diferenciacién que,
al margen de no reunir la cualidad de elemento razonable y constitucionalmente exigible
para descartar la discriminacién ante supuestos de hecho que reciben diferente trato legal,
conlleva en dltima instancia, una directa vulneracion del articulo 14 de la CE, y en particu-
lar, de la prohibicién de discriminacién en funcién de cualquier otra opcién o circunstancia
personal o social, a la que aquel precepto se refiere», por tanto, y recordando lo sefialado
por la STC 177/1993, de 31 de mayo «el principio de igualdad no prohibe al legislador
cualquier desigualdad de trato, sino s6lo aquellas desigualdades que resulten artificiosas
o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables de
acuerdo co criterios o juicios de valor generalmente aceptados». De este modo, y como
conclusién, dada la unidad de la pension, en los supuestos examinados, la diferenciacion
legal, al establecer dos sistemas de extincion distintos, incurre en una discriminacién pro-
hibida por el articulo 14 de la CE.

Como ya se ha comentado en estas paginas, la Ley 40/2007 alteré de manera relevante
el régimen juridico de la pension de viudedad, de tal forma que el articulo 174.1.1 de la
LGSS en la actualidad establece tres condiciones para que el separado o divorciado pueda
acceder a la pension: no haber contraido nuevas nupcias ni constituido pareja de hecho, ser
acreedor de pension compensatoria (prevista en el articulo 97 del Cédigo Civil, y fijada
por haberle producido la separacién o divorcio un desequilibrio econémico), y que dicha
pension se extinga por el fallecimiento del causante. De esta manera, la actual pensién de
viudedad para separados o divorciados se convierte en una singular renta de sustitucion, al
quedar la pensién vinculada a la produccién de un perjuicio econémico derivado del falle-
cimiento del causante, aunque su importe no guarda relacion con la cuantia de la pensién
compensatoria. En relacién con la exigencia, como requisito para acceder a la pensién de
viudedad, de la existencia previa de una pension compensatoria, la STSJ del Pais Vasco
de 22 de diciembre de 2009, IL J 630, considera que, a priori, quedan excluidos de la
consideracion de posibles beneficiarios de la pensidn, tanto quienes no tienen derecho a
percibir esa pensién compensatoria como quienes no la ven extinguida por el fallecimiento
del causante (y es que la extincién de la pensidn no constituye, segtn el articulo 101 de
Cédigo Civil, efecto propio ni automatico del fallecimiento del conyuge deudor de la mis-
ma, sin perjuicio del derecho de los herederos a solicitar su extincién), de tal manera que,
segtn el Tribunal, se debe denegar la pension en un supuesto en el que la demandante de
la pensidn no tenia reconocida pensién compensatoria a su favor aunque con posterioridad
a la separacion el esposo abonaba por propia voluntad determinadas cantidades mensuales
(al perder la esposa el empleo); el Tribunal considera que el abono mensual de estas can-
tidades no tiene la consideracién de pensién compensatoria, tanto porque no se acordé asi
en su momento, como porque no puede exigirse como tal ese pago, que respondia a un acto
de liberalidad del fallecido.

Ahora bien, aunque es cierto que el tenor literal del precepto condiciona el derecho a
la existencia previa de pension compensatoria establecida en el convenio regulador o en
la sentencia, cabe recordar que, en el supuesto que juzga, las cantidades abonadas tenian
la misma finalidad (compensar el desequilibrio econdmico que se producia y que se hacia
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insoportable cuando ella perdi6 el empleo); ademds y aunque se produjo dos afios después
de la separacidn, el abono de las cantidades se realizaba porque los conyuges pactaron en
un documento privado la entrega de cantidades mensuales por el marido, y esto se hace
precisamente, y expresamente asi se recoge, «para compensar el desequilibrio econémico
que la separacién producia en la mujer», aunque con la condicién de que ésta se abstendria
de instar reclamacion alguna referida a pension compensatoria o alimenticia, para si o para
sus hijos.

En relacion con la necesidad de que la pareja de hecho acredite la convivencia (articu-
lo 174.3 de la LGSY), el legislador ha querido que esa convivencia se acredite mediante el
certificado de empadronamiento, por lo que es el registro del padron municipal la forma de
constatar uno de los requisitos necesarios para considerar a la pareja, como pareja de hecho
a estos efectos. Para la STSJ de Madrid de 26 de noviembre de 2009, IL J 73, «el hecho de
que el legislador haya hecho expresa referencia al certificado de empadronamiento, entende-
mos que lo es por ser el registro obligatorio para todo ciudadano y por €l queda constancia
de que el domicilio habitual de la pareja es comun y por ello puede hablarse de que estan
conviviendo y han iniciado una vida en comun, dejando de lado otras vias de menor consis-
tencia y alejadas del caricter de notoriedad que aquel registro lleva implicito»; en definitiva,
que es reiterada la jurisprudencia, aunque no compartida en todos sus extremos por el que
aqui escribe, que niega la posibilidad de invocar una convivencia estable con base en pruebas
testificales, documentales —incluso por otros documentos publicos— u otros medios de
prueba distintos —admitidos en derecho—, pues esta doctrina considera aquella conviven-
cia como la que se obtiene «tinicamente» de la inscripcion en el padrén municipal.

b) Orfandad

La STS de 10 noviembre 2009, en relacién con el beneficiario mayor de 18 afios inca-
pacitado para el trabajo, considera que la mera circunstancia de que el huérfano incapaz
trabajara tras el fallecimiento del causante no impide el acceso a la prestacion, pues es
compatible la prestacion con las rentas de trabajo. EI TS se muestra favorable al reconoci-
miento de la mencionada pension, pues consta que el actor en el momento del fallecimien-
to de su padre padecia, conforme resulta de la sentencia recurrida, secuelas incapacitantes,
y poco tiempo después, por sus lesiones congénitas, le fue reconocida por el organismo
autonémico competente un grado de discapacidad del 74%, lo que objetivamente comporta
imposibilidad para el trabajo; sin que la mera circunstancia de que el demandante hubiera
trabajado como auxiliar administrativo en fechas posteriores pueda impedir o enervar tal
calificacién. Maxime cuando no se ha cuestionado en ningiin momento que el posterior tra-
bajo por cuenta ajena del huérfano incapaz fuera incompatible «con el estado del invalido»
o que pudiera representar «un cambio de su capacidad de trabajo».

Esta misma sentencia recuerda que la jurisprudencia unificadora ha interpretado que
para el reconocimiento de la pension de orfandad a los huérfanos mayores de 18 afios en ra-
z6n de su incapacidad, no es necesaria la previa declaracién de incapacidad en expediente
administrativo especifico, sino que la apreciacion de la incapacidad para el trabajo puede y
debe realizarse en el propio expediente que decide sobre la prestacion de orfandad (SSTS
de 4 de noviembre de 1997 y 10 de febrero de 1998).
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D) Dinamica de la proteccion

El articulo 174.4 de la LGSS establece como causa de extincién de la pension de viudedad
que el beneficiario contraiga matrimonio o constituya una pareja de hecho en los términos
regulados en el apartado anterior (sin perjuicio de las excepciones establecidas reglamen-
tariamente), si bien la STS de 28 de julio de 2000 rehabilit6 una pensién de viudedad tras
declararse la nulidad del segundo matrimonio, pues un matrimonio declarado nulo nunca
ha existido, y como consecuencia de su nulidad se ostenta de nuevo la condicién de viuda
del primer esposo.

Ahora bien, a esos efectos, el supuesto de nulidad es singularmente distinto a un su-
puesto de fallecimiento de un segundo esposo, que es la situacion que resuelve la STSJ
de Catalufia de 17 de febrero de 2010, IL J 680, en la que se solicita el derecho a opcién
por la pension del primer marido, pues se reconoce una segunda pension de viudedad por
fallecimiento del segundo marido que es de menor cuantia; como bien resuelve el Tribunal,
la muerte del segundo esposo no implica la nulidad del segundo matrimonio, sino tnica-
mente su disolucidn (en este sentido se manifiesta el articulo 85 del Cédigo Civil), por lo
que la disolucién por muerte del segundo matrimonio no puede dar lugar a la rehabilitacion
de la condicion de viuda del primer esposo, pues esa condicion se perdié con el segundo
matrimonio.

JosE Luis MONEREO PEREZ

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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SUMARIO

1. CUESTIONES PRELIMINARES.
2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Procedimiento administrativo sancionador.

B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias. Infracciones laborales en
materia de empresas de trabajo temporal y empresas usuarias.

1. CUESTIONES PRELIMINARES

En esta cronica damos cuenta de las principales aportaciones, tanto normativas como judi-
ciales, que se han producido en los dltimos meses en el &mbito del Derecho Administrativo
Laboral.

a) En la primera de estas vertientes es de destacar el abundante material normativo
que se ha incorporado a nuestro ordenamiento, en especial, como consecuencia de
la aprobacion de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo.

En realidad, muchas de las modificaciones de la LISOS a las que hace referencia
esta nueva Ley ya fueron incorporadas por el RD-Ley 10/2010, de 16 de junio,
del que trae origen, de ahi que éstas ya fueran objeto de comentario en la crénica
inmediatamente anterior a la presente. En concreto, por lo que se refiere a la inter-
mediacion laboral, la Ley 35/2010 ha dejado inalterada la redaccion dada por el
RD-Ley tanto a la ribrica de la subseccion primera de la seccion tercera del capitulo
segundo, como a los articulos 16.1, 16.2, 17.1.a) y b), 17.2, 24.3.a) y 25.4 LISOS,
cuyo nuevo tenor ya fue reproducido en la crénica previa. Con todo, es importante
remarcar que, conforme a la Disposicion Final 4.* de 1a Ley 35/2010, las disposicio-
nes sobre agencias de colocacion no seran de aplicacion hasta que entre en vigor la
normativa de desarrollo prevista en la Disposicion Final 3.%3 de esta misma Ley.

De entre los preceptos citados, comentario especifico merecen los articulos 24.3.a)
y 25.4 LISOS. Ello se debe a que en el periodo intermedio entre la vigencia del
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RD-Ley 10/2010 y la Ley 35/2010 se procedi6 a su vez a la aprobacién de la Ley
32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de protec-
cioén por cese de actividad de los trabajadores auténomos. Pues bien, a fin de que
muchos de los ilicitos incluidos en las infracciones en materia de Seguridad Social
se extiendan también a esta nueva proteccion por cese de los trabajadores auténo-
mos, y a efectos también de precisar las correspondientes sanciones, la citada Ley
32/2010 ha procedido a la modificacién de los articulos 22.5, 24.3, 25.4,26.2, 28.2,
47.1y 47.2 LISOS y a la incorporacién de los nuevos articulos 28.9, 28.10, 28.11,
29.8,29.9 y 48.4bis LISOS. Segtin su Disposicién Final 7.%, la entrada en vigor de
esta Ley 32/2010 se producird a los tres meses de su publicacién en el BOE, que
en concreto tuvo lugar el 6 de agosto de 2010. Ahora bien, fruto probablemente del
descuido o falta de atencién y coordinacién del legislador resulta que la posterior
Ley 35/2010 ha vuelto a dar nueva redaccion a los articulos 24.3.a) y 25.4 LISOS,
reiterando el tenor introducido por el RD-L 10/2010, pero obviando las referencias
que en el interin habia incorporado la Ley 32/2010 respecto a la proteccion por cese
de los trabajadores autonomos. Y al respecto debe tenerse en cuenta que, conforme
a la Disposicién Derogatoria Unica de la citada Ley 35/2010, «se derogan cuantas
normas de igual o inferior rango contradigan o se opongan a lo dispuesto en la pre-
sente Ley».

Existen otros preceptos de la LISOS que, aun cuando modificados por el RD-L
10/2010, han sido objeto de nueva revision por la posterior Ley 35/2010. Es lo que
ha ocurrido con los dos ilicitos modificados relativos a las empresas de trabajo tem-
poral. En concreto, dentro de las infracciones muy graves de las ETT y de las em-
presas usuarias, los articulos 18.3.b) y 19.3.b) LISOS tipifican ahora como ilicito
no sélo formalizar contratos de puesta a disposicion para la realizacién de trabajos
u ocupaciones de especial peligrosidad para la seguridad o la salud en el trabajo,
sino también «formalizarlos sin haber cumplido los requisitos previstos para ello
conforme a lo establecido legal o convencionalmente», manteniéndose en el caso
de las empresas usuarias que se entiende cometida una infraccién por cada contrato
en estas circunstancias.

En otro sentido, la Ley 35/2010 también resulta innovadora por cuanto introduce
nuevos ilicitos administrativos, no previstos en el RD-L 10/2010. En concreto, es
lo que ocurre con el nuevo articulo 6.4 bis LISOS, en el que, en coherencia con
los nuevos derechos del trabajador dirigidos a acreditar su condicion de fijo ex ar-
ticulos 15.1.a) y 15.5 ET, se tipifica como infraccién leve en materia de relaciones
laborales «la falta de entrega al trabajador por parte del empresario del documento
justificativo al que se refiere el articulo 15.9 del Estatuto de los Trabajadores». Y
asimismo, se efectian también modificaciones relativas al destino de donaciones y
acciones de patrocinio en relacion con la reserva de empleo a favor de las personas
con discapacidad: por un lado, en el articulo 2 LISOS —que recordemos es el que
delimita los sujetos responsables de las infracciones administrativas—, se incorpo-
ra un nuevo apartado 14, en el que pasan a incluirse «las fundaciones y asociacio-
nes de utilidad publica beneficiarias de donaciones y acciones de patrocinio para
el desarrollo de actividades de insercion y de creacidon de empleo de personas con
discapacidad, como medida alternativa al cumplimiento de la obligacién de reserva
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b)

de empleo a favor de las personas con discapacidad»; por otro lado, dentro de las
infracciones muy graves en materia de empleo, se adiciona un nuevo apartado 6 al
articulo 16 LISOS en el que se tipifica «la aplicacion indebida o la no aplicacién
a los fines previstos legal o reglamentariamente de las donaciones y acciones de
patrocinio recibidas de las empresas por fundaciones y asociaciones de utilidad
publica, como medida alternativa al cumplimiento de la obligacién de reserva de
empleo a favor de las personas con discapacidad».

Por ultimo, la Inspeccion de Trabajo es también objeto de atencidn en la Ley
35/2010, concretamente en su Disposicion Adicional 16.*: de un lado, para indicar
que «adaptard el nimero y la conformacion de sus efectivos a las funciones legal-
mente encomendadas, asi como a las recomendaciones internacionales y las pautas
establecidas en la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo»; y de
otro, para ordenar que la Inspeccién «incluird en su Plan Integrado de Actuacion
con cardcter de objetivos de alcance general, los planes especificos siguientes: a)
Discriminacion salarial entre mujeres y hombres. b) Control de los contratos tem-
porales sin causa e impulso a su transformacion en indefinidos. ¢) Control de la
correcta utilizacion de los contratos formativos y de las practicas no laborales en
las empresas. d) Control de la actuacion de las empresas que realizan actividad de
cesion de trabajadores sin contar con autorizacion administrativa».

Al margen de las importantes novedades incorporadas por la Ley 35/2010, dentro
del periodo examinado no han faltado tampoco algunas otras modificaciones de
cardcter reglamentario y que afectan a la vertiente organizativa y de distribucion de
competencias de la Administracién Laboral. En tal sentido, y a fin de ajustarse a la
nueva redaccién que la Ley 26/2009 ofreci6 a los articulos 31 LGSS y 48 LISOS
—de cuyo alcance ya se dio cuenta en crénicas pasadas—, se han dictado dos nue-
vas normas a efectos de concretar la unidad especifica dentro de la Tesoreria Gene-
ral de Seguridad Social que ha de hacerse cargo de las nuevas funciones asignadas
a ésta en relacion a la elevacion a definitivas de las actas de liquidacion de cuotas y
de las actas de liquidacién conjuntas con las actas de infraccion, asi como respecto
a la imposicién de sanciones por infracciones en materia de Seguridad Social que
afecten a su dmbito competencial: en concreto, se trata del RD 693/2010, de 20
de mayo —que modifica el RD 1314/1984, sobre estructura y competencias de la
Tesorerfa—, y también, de la Orden TIN/2076/2010, de 27 de julio, que respectiva-
mente determinan el ejercicio de estas funciones de la Tesoreria en el ambito de sus
servicios centrales y en el dambito de sus direcciones provinciales. Por su parte, mds
recientemente, el RD 1313/2010, de 20 de octubre, ha llevado a cabo una nueva re-
estructuracion del Ministerio de Trabajo e Inmigracién y de los érganos superiores
que lo integran.

Mucho menos profuso es el material judicial que en materia de Derecho Adminis-
trativo Laboral cabe extraer de los nimeros 1 a4 de 2010 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia. En realidad, de los dos primeros ndmeros ya se dio cuenta
en la crénica anterior, en la que se destaco la STS de 2 de marzo de 2010, Sala
Contencioso-Administrativo, IL J 109, relativa a los conocidos criterios a seguir
en materia sancionadora para calcular la cuantia litigiosa de un asunto a efectos de
determinar el acceso al recurso de casacion en unificacién de doctrina. Ahora, por
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lo que se refiere a los ndmeros 3 y 4, hay que hacer referencia a la STSJ de Cata-
luiia de 22 de octubre de 2009, Sala Contencioso-Administrativo, IL J 371, con
afirmaciones de interés tanto en la esfera procedimental como material.

2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Procedimiento administrativo sancionador

A nivel procedimental, la mencionada STSJ de Cataluiia de 22 de octubre de 2009, Sala
Contencioso-Administrativo, IL J 371, pone de relieve dos ideas, no novedosas, pero si
importantes en la practica. De un lado, se aclara que el derecho de audiencia del presunto
infractor sélo nace una vez se extiende el acta de infraccién y se inicia el procedimiento
administrativo sancionador, pero que no se tiene en la fase previa en que se desarrolla la
actividad inspectora. De otro lado, la Sentencia niega la caducidad de la actividad previa
de la Inspeccion de Trabajo por transcurso de los plazos previstos en el articulo 14.2 de
la Ley 42/1997; y ello porque, aunque existiera una resolucién administrativa con origen
en una primera acta que inicialmente hubiera declarado caducada la actuacién inspectora
por interrupcion de ésta durante mas de tres meses, el parrafo 2.° del articulo 8.2 del RD
928/1998 habilita al 6rgano inspector a levantar una segunda acta tras haber realizado
nuevas actuaciones de comprobacion sobre los mismos hechos: en concreto, en el caso,
citacién a la empresa y examen del expediente administrativo, habiéndose reiniciado esta
actividad inspectora el 11 de febrero de 2004 —sin estar prescrita la infraccion— y habién-
dose extendido la nueva acta de infraccién el 10 de marzo de ese mismo afio, razén por la
que no se aprecia superacion de los plazos.

«Aduce asimismo la actora la caducidad de la actividad previa al procedimiento sancionador
en este caso llevada a cabo por la Inspeccion de Trabajo, en cuanto se han excedido aquellos
plazos que el citado Reglamento previene al sefialar que las actuaciones comprobatorias no
se dilatardn por espacio de mds de nueve meses salvo que la dilacién sea imputable al sujeto
a inspeccién y que asimismo no se podran interrumpir por mds de tres meses.

No tiene en cuenta con ello que, como en el acta de infraccién 1514/94, objeto de este
recurso, y en el informe complementario de la misma se hace expresamente constar por el
Inspector de Trabajo actuante “La presente acta es consecuencia de que por resolucion del
Departament de Treball de 27 de mayo de 2003, relativa al acta de infraccién propuesta
por esta Inspeccion nim. 09327/02, se declaré la caducidad de la actuacién inspectora por
interrupcidn de las actuaciones inspectoras por tiempo superior a tres meses (circunstancia
que la empresa alegd en su momento).

Es por ello que al amparo de lo previsto en el articulo 8.2 parrafo segundo del RD 928/1998,
no impidiéndolo la prescripcidn, se procediera a realizar nuevas actuaciones mediante cita-
cién a la empresa en fecha 11 de febrero de 2004 y examen del expediente administrativo
de fecha 13 de febrero de 2004, tras lo cual se extiende acta de fecha 10 de marzo de 2004”.
Por ello en modo alguno cabe apreciar concurra la perencién o caducidad de aquella acti-
vidad inspectora de comprobacién previa iniciada ex novo por la Inspeccién de Trabajo el
11 de febrero de 2004 y que desemboca en la extension del acta de infraccién 1514/04 el
10 de marzo de eses mismo afio».

—-308 —



CRONICAS - XI. ADMINISTRACION LABORAL

B) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias. Infracciones
laborales en materia de empresas de trabajo temporal y empresas usuarias

Por lo que se refiere especificamente a infracciones en materia de empresas usuarias, la
citada STSJ de Cataluiia de 22 de octubre de 2009, Sala Contencioso-Administrativo, IL
J 371, confirma la sancién impuesta a una empresa por entender que la conducta imputada
encuentra perfecto encaje en el ilicito descrito en el articulo 19.2.e) LISOS. Recordemos
que este precepto tipifica como infraccién grave el hecho de formalizar contratos de puesta
a disposicion para la cobertura de puestos o funciones que, en los doce meses anteriores,
hayan sido objeto de amortizacién por despido improcedente, despido colectivo o por cau-
sas objetivas. Y, en este caso, queda acreditado que, transcurridos poco menos de cinco
meses después de recibir autorizacién de un ERE para rescindir 161 contratos de trabajo
correspondientes a trabajadores que servian «la cadena de fabricacion de tubos catodicos»,
la empresa realizé contrataciones con una ETT, por las que fueron puestos a disposicion
180 trabajadores contratados precisamente para atender «la acumulacion de tareas deriva-
das por la acumulacion de pedidos en la cadena de rayos catddicos». Especialmente en este
caso, es interesante recordar que el citado articulo 19.2.e) LISOS establece que, en este
ilicito, se entiende cometida una infraccién por cada trabajador afectado.

JosE MARfA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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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 1, 2, 3 y 4 del afio 2010
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA
A) Reclamacion de cantidad contra la Administracion autonémica

La STS de 29 de enero de 2010, Sala Cuarta, IL J 22, considera que el orden social de la ju-
risdiccion es competente para conocer de la reclamacion de cantidad interpuesta contra una
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Comunidad Auténoma, en relacién a un complemento salarial vinculado al puesto de traba-
jo. Razona el TS que en este caso la Administracion actiia en su condicién de empleadora.

B) Empresa en concurso
a) Despido disciplinario

LaSTSJ de Galicia de 29 de enero de 2010, IL J 552, concluye que, de acuerdo con la Ley
Concursal, se produce una bicefalia competencial en materia de extinciones contractuales:
las de cardcter colectivo se atribuyen al juez de lo mercantil del concurso y las individuales
[con excepcidn de la del articulo 50.1.b) ET] a los jueces de lo social. Por tanto, la impug-
nacién de un despido disciplinario es competencia del orden social, sin que la declaracién
de concurso de la demandada influya en la determinacion del juez competente.

b) Reclamacion de salarios

La reclamacion salarial por atrasos de convenio planteada por un trabajador contra una
empresa concursada es materia del orden social de jurisdiccidn, toda vez que el objeto de
la reclamacién no versa sobre ninguna de las materias cuyo conocimiento y resolucién ha
atribuido el legislador al orden mercantil. Asf lo ha declarado la STSJ de Castilla y Leén
(Burgos) de 3 de diciembre de 2009, IL J 292.

C) Accidente laboral. Dafios y perjuicios

Es competente el orden social para conocer de la reclamacion por dafos y perjuicios que
plantean los familiares del trabajador fallecido contra la empresa empleadora, la empresa
fabricante de la mdquina causante del accidente y las compafifas aseguradoras de ambas.
A esta conclusién llega la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 2 de diciembre de
2009, IL J 290, con cita de la doctrina del TS en la materia. Y ello, por cuanto determinar
si ha existido un incumplimiento laboral, concretamente, en materia de prevencion de ries-
gos laborales en el trabajo, encaja plenamente en la rama social del derecho y, no asi, en
el orden civil.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA
A) Meéritos para acceder a procesos de seleccion de la Administracion

Las SSTS de 19 y 29 de enero de 2010, IL J 40 y 124, ambas de la Sala Cuarta, analizan la
competencia de la jurisdiccion social para conocer sobre una accién declarativa de labora-
lidad de unas relaciones contractuales ya terminadas; todo ello a fin de que esta declaracion
se tuviera en consideracion para futuros concursos administrativos de seleccion de perso-
nal de la Xunta de Galicia. E1 TS declara la incompetencia del orden social, ya que lo que
pretende el demandante es acreditar mediante una sentencia laboral un mérito a efectos de
puntuacién de un concurso administrativo, cuestion esta prejudicial laboral ante el orden
contencioso-administrativo.
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B) Administradores societarios. Teoria del vinculo

Con cita de la doctrina unificada en esta materia, la STS de 9 de diciembre de 2009, Sala
Cuarta, IL J 10, atribuye al orden civil el conocimiento de la reclamacién por despido
planteada por quien en un primer momento estuvo vinculado a la empresa a través de un
contrato de alta direccion y, posteriormente, fue nombrado miembro de su 6rgano de admi-
nistracion. El TS llega a esta conclusion en aplicacion de la llamada «teoria del vinculo»,
en virtud de la cual el nacimiento del vinculo societario supone la extincién del vinculo
previo laboral.

C) Expediente de regulacion de empleo. Reclamacién por despido

La STSJ de La Rioja de 11 de diciembre de 2009, IL J 333, declara la incompetencia
del orden social para decidir sobre la impugnacion por parte de un trabajador de las ra-
zones de su inclusién en el listado de trabajadores afectados por un ERE aprobado por la
autoridad laboral. Recuerda el TSJ, con fundamento y cita de la doctrina del TS, que s6lo
las pretensiones que no impliquen impugnacién de la resolucion administrativa, bien sea
en su conjunto, bien en alguno de sus pronunciamientos, se regirdn por la regla general de
atribucién de competencia a la jurisdiccidn social; por ejemplo, si la autorizacién del ERE
sOlo establece los criterios de seleccidn de los trabajadores afectados, y se debate si dichos
criterios concurren o no en un trabajador concreto, la jurisdiccion social seria competente
pues se trataria de una cuestién no abordada por la resolucién administrativa en cuestion.

4. ACUMULACION. AUTOS

La STS de 26 de enero de 2010, Sala Cuarta, IL J 451, declara que el articulo 32 LPL
obliga, no sé6lo a la acumulacién de la demanda de extincién del contrato de trabajo al
amparo del articulo 50 ET y la de despido, sino también a debatir las dos demandas y a re-
solverlas en un tnico procedimiento. Sin embargo, dicho precepto de la LPL no aclara cual
de dichas acciones debe resolverse primero. El TS, aunque reconoce que cada situacién
concreta debe ser analizada individualmente, concluye que a la hora de determinar qué
accién debe resolverse primero ha de seguirse un «(...) criterio cronoldgico, sustantivo, no
excluyente (...)», que dé prioridad al andlisis de la resolucién de la accién que haya nacido
antes, atendiendo al hecho constitutivo de ella, si bien su éxito no impedird el examen y
resolucidn de la otra accidn.

5. EXCEPCIONES

A) Caducidad

La STS de 8 de febrero de 2010, Sala Cuarta, IL J 248, confirma que, en materia de despi-
do, la reclamacién previa administrativa sélo suspende (no interrumpe) la caducidad, y el
dies a quo para el computo de dicha caducidad es el del cese real y efectivo en la prestacion
de servicios en la empresa, y no cuando finaliza el devengo tedrico de las vacaciones que,
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compensadas en metdlico, correspondian al trabajador despedido. Resulta asimismo de
interés la STSJ de Murcia de 14 de diciembre de 2009, IL J 264, en la que se aprecia la
caducidad de la accién por despido ejercitada por una trabajadora tras haber sido despedida
verbalmente, al considerar la fecha de dicha comunicacién verbal como dies a quo para
el computo del plazo de caducidad de 20 dias. Asi, el TSJ considera que se traté de un
despido expreso, aunque verbal, ante el cual la actora pudo haber reaccionado, ya que las
manifestaciones del encargado fueron suficientemente claras e inequivocas en cuanto a la
voluntad extintiva, y fueron corroboradas por sus actuaciones inmediatamente posteriores.
Por otro lado, es de destacar la STSJ de Asturias de 20 de noviembre de 2009, IL J 176,
dictada en un procedimiento derivado de la accion por despido ejercitada por un trabajador
discontinuo en el cual se discutié la caducidad de dicha accién y, de forma especifica, el
dies a quo a efectos del inicio de su computo. En este supuesto, el trabajador (docente)
tuvo conocimiento de la publicacién de la nueva convocatoria de los cursos que venia
impartiendo, los cuales se restringian —a partir de entonces— a trabajadores autonomos
y empresarios. La sentencia considera que la falta de llamamiento se produjo en dicho
momento, y que el trabajador no quedaba obligado a esperar a que dichos cursos comen-
zaran a ser impartidos para accionar contra lo que cabe considerar como un despido ticito.
Finalmente, la STSJ de Valencia de 12 de enero de 2010, IL J 475, analiza un supuesto
en el que el demandante solicitaba que la suspension del plazo de caducidad se prolongara
hasta la efectiva celebracion del acto de conciliacidn, a pesar de haber transcurrido mas
de 15 dias desde la presentacion de la papeleta. Sin embargo, la sentencia recuerda que el
articulo 65 LPL establece que el computo de la caducidad se reanudard al dia siguiente de
intentada la conciliacién o transcurridos 15 dias desde la presentacioén de la reclamacion
sin que se haya celebrado. Por tanto, ni el 6rgano administrativo asume ninguna obligacion
legal de advertir al solicitante de esta circunstancia, ni existe ninguna confusién normativa
que pueda amparar la pretension del demandante.

B) Cosa juzgada

La SAN de 12 de febrero de 2010, IL J 279, entiende que concurren los elementos reque-
ridos para apreciar el efecto positivo de cosa juzgada, en un supuesto en el que se analizaba
la impugnacién de determinados articulos de un convenio colectivo. En concreto, se daba
la circunstancia de que esa misma Sala se habia pronunciado sobre articulos idénticos de
un convenio que, si bien era cronoldgicamente anterior, era del mismo dmbito que el im-
pugnado en el nuevo procedimiento. Igualmente, la STSJ de Asturias de 15 de enero de
2010, IL J 562, rechaza la adicién de un hecho probado solicitada por la parte recurrente al
tratarse de una cuestion ya resuelta por sentencia firme, cuya decisidon debe ser respetada
por el 6rgano judicial cuando aparezca como antecedente 16gico del nuevo proceso.

C) Inadecuacion de procedimiento

En el supuesto analizado por la SAN de 16 de marzo de 2010, IL J 365, el sindicato de-
mandante planteé una demanda de conflicto colectivo contra la aplicacién abusiva de un
pacto sobre jornada vigente en la empresa. Sin embargo, la SAN estima la excepcidn de
inadecuacion del procedimiento planteada; entiende que el sindicato demandante no habia
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conseguido probar que la supuesta aplicacion abusiva del mencionado pacto se realizaba,
«(...) con caricter general y homogéneo (...)», respecto de todos los trabajadores afectados.
Por el contrario, la STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2009, IL J 78, también en un
procedimiento de conflicto colectivo —relativo al sistema de descansos rotatorios—, no
estimd la excepcidn de inadecuacion de procedimiento. Segun el TSJ el derecho reclamado
no lo era para cada uno de los trabajadores individualmente considerados, sino en cuanto
que colectivo, con independencia del niimero de trabajadores singulares comprendidos en
el grupo.

D) Prescripcion

La interposicion de un conflicto colectivo no enerva la prescripcion ya producida respecto
de mensualidades anteriores. Asi, segtin confirman las SSTS de 15 y 16 de febrero de
2010, ambas de la Sala Cuarta, IL J 356 y 572, respectivamente, el conflicto colectivo tiene
eficacia para interrumpir la prescripcion en curso de una accién viva, pero en modo alguno
puede reavivar o reactivar una accion ya extinguida conforme al articulo 59.2 ET.

6. PRACTICA DE LA PRUEBA. CARGA DE LA PRUEBA

A) No procede la inversion. Tutela de libertad sindical

La STS de 19 de enero de 2010, Sala Cuarta, IL J 37, declara la insuficiencia de indicios
de vulneracion del derecho de libertad sindical a efectos de invertir la carga de la prueba.
Se trataba en este caso de una demanda de tutela planteada por un sindicato contra la em-
presa, el comité intercentros y otras entidades sindicales. El fundamento de la demanda
consistia en que se habian constituido varias comisiones de trabajo —previstas en el con-
venio colectivo empresarial— sin participacion del sindicato demandante (éste no habia
suscrito el convenio). Considera el TS que por el sindicato demandante no se aportan
indicios suficientes (no se apoyaba en ningtin dato objetivo) de la lesion del derecho invo-
cado, siendo una mera afirmacion de parte decir que la verdadera negociacién colectiva se
llevaba a cabo en las comisiones de trabajo.

B) La existencia de un despido debe acreditarla el trabajador

La STSJ de Cataluia de 14 de diciembre de 2009, IL J 211, razona sobre la carga de
probar hechos negativos en un procedimiento por despido. El TSJ concluye que «(...) no
se puede hacer recaer sobre el empresario la demostracion de que el contrato de trabajo
no se extinguié por despido (...)». El demandante y la empresa discrepaban sobre si el
contrato se habia extinguido por voluntad de uno u otro, y el TSJ declara que corresponde
al trabajador la carga de acreditar que el despido fue la causa de la extincion del contrato,
toda vez que el demandante espera de ello obtener determinados efectos juridicos. Cita la
sentencia doctrina jurisprudencial reiterada, actual y uniforme del TS y se refiere también
al criterio mantenido por el TC en esta materia. Por su parte, la STSJ de Madrid de 28 de
enero de 2010, IL J 458, también declara que recae en el trabajador la carga de probar el
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hecho mismo del despido, aun cuando éste sea verbal. Razona la sentencia que la posicién
habitual de desventaja probatoria del trabajador no puede imponer a la empresa una prueba
diabdlica, como lo es la de acreditar un hecho negativo, es decir, que el despido no se ha
producido.

7. SENTENCIA

A) Incongruencia
a) Inexistencia

No incurre en incongruencia la sentencia que concede una incapacidad permanente ab-
soluta derivada de enfermedad comin, aun cuando ésta se pedia derivada de accidente de
trabajo. Asi lo declara la STS de 3 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, IL J 12, al haber-
se discutido el origen de la incapacidad en el expediente administrativo. Por su parte, la
STSJ de Andalucia (Sevilla) de 17 de noviembre de 2009, IL J 87, rechaza igualmente
la nulidad de la sentencia por presunta incongruencia. Se trataba en este supuesto de una
demanda de despido que fue desestimada por declarar el Juzgador que la extincién del
contrato se debi6 a un desistimiento durante el periodo de prueba. El recurrente fundamen-
ta su pretension de nulidad en que en la instancia se desestima su demanda en base a una
alegaciéon que nadie formul6 —Ila empresa no compareci6 en el juicio—. Razona el TSJ
que el Juez a quo conocid y resolvid la pretension, por lo que el hecho de que el recurrente
no esté de acuerdo con el fallo y la argumentacion juridica de la sentencia no es causa para
que ésta sea calificada de incongruente. «(...) No existe ni puede existir incongruencia con
relevancia constitucional cuando el 6érgano jurisdiccional ha utilizado argumentos juridicos
distintos de los esgrimidos por las partes, respetando los rasgos esenciales de la pretension
ejercitada (SSTC 215/1989 6 177/1985, por todas), porque al obrar asi, se estd limitando
a cumplir la funcién que constitucionalmente tiene asignada, sometido sélo al imperio de
la ley (...)». Asi lo declara la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de enero de 2010, IL
J 471, en un supuesto en el que la parte recurrente alegaba incongruencia de la sentencia
de instancia al desestimar ésta en su fallo la excepcién de litispendencia, cuando dicha
excepcion no fue alegada por la parte.

b) Existencia

La STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de diciembre de 2009, IL J 304, declara que las
respectivas sentencias de instancia sobrepasan los limites de la pretension. En el supuesto
enjuiciado, los actores solicitaban que se declarara su derecho a incluir como beneficiarios
de un contrato de seguro (suscrito como consecuencia del acuerdo de prejubilaciones de-
rivado de un ERE) a determinados beneficiarios (cényuge e hijos). Pues bien, el fallo de
la sentencia de instancia, tras declarar el derecho postulado, incluye un inciso en el que
limita el citado derecho «(...) en términos que ninguna de las partes solicit en su momento
(...)». Es por ello que en suplicacion se revocan parcialmente las sentencias recurridas, en
el sentido de excluir de su parte dispositiva el inciso limitador del derecho postulado. La
STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 468, declara que la sentencia de instan-
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cia sobrepasa el limite de la pretension, pues resuelve un tema no debatido en el proceso.
En este caso el actor se limitaba a impugnar el alta por curacién expedido por la Mutua
demandada, solicitando su anulacién. Sin embargo, la sentencia condena a la Mutua a
expedir parte de alta con propuesta de incapacidad permanente. En consecuencia, el TSJ
declara la existencia de incongruencia extra petita de la sentencia recurrida. La STSJ de
Extremadura de 28 de enero de 2010, IL J 388, declara la existencia de incongruencia
omisiva y la nulidad de la sentencia de instancia dictada en un proceso de despido. El Juez
a quo declaré la caducidad de la accién de despido, guardando absoluto silencio sobre la
pretension del demandante de que se declarase que su relacion con la demandada era de
naturaleza laboral y de caracter indefinido. Razona el TSJ que previamente a analizar la
caducidad de la accién de despido, la sentencia debié analizar previamente la invocada
relacion de naturaleza laboral «(...) pues mal puede caducar una accién de despido si éste
no existe como tal por no haber estado vinculadas las partes por relacién laboral de clase
alguna (...)». También la STSJ de Castilla-LLa Mancha de 4 de diciembre de 2009, IL
J 536, estima la incongruencia en que incurre la sentencia de instancia, en este caso tam-
bién omisiva. Razona el Tribunal que, en el caso enjuiciado, la sentencia no da respuesta
razonada a los argumentos juridicos en los que el actor basa su pretensién, argumentos
que, lejos de ser secundarios, eran sustanciales y vertebraban su razonamiento, por lo que
deberian haber sido tratados de forma expresa o siquiera implicitamente.

B) Motivacion

En un procedimiento de conflicto colectivo, la STS de 16 de diciembre de 2009, Sala
Cuarta, IL J 7, declara la nulidad de la sentencia por motivacién defectuosa, al ser sus
razonamientos incompatibles. Habiendo rechazado la sentencia recurrida las excepciones
de falta de accién e inadecuacién de procedimiento, desestima sin embargo la demanda
planteada por el sindicato con el argumento de que era preciso individualizar la situacién
de cada uno de los establecimientos de la demandada e, incluso, de cada uno de los traba-
jadores. Esta contradiccidn produce indefension en las partes porque, si bien la sentencia
declara vdlida la pretensién en términos procesales, resuelve el fondo con argumentos no
asentados en defectos procesales, impidiendo ejercitar un nuevo proceso con el mismo ob-
jeto no sélo por la via de conflicto, sino por cualquier otro cauce. La STSJ de Castilla-La
Mancha de 21 de enero de 2010, IL. J 460, desestima la nulidad de la sentencia de instan-
cia que la recurrente fundamenta en la insuficiencia de motivacién. Segtn la recurrente, la
sentencia no mencionaba el material probatorio en el que el juez basé el relato factico de la
sentencia. Si bien razona el TSJ que «(...) en toda resolucién judicial debe hacerse mencién
de los elementos probatorios que han servido para la formacién de la conviccién judicial,
asi como el proceso valorativo de los mismos, puesto que es habitual que las partes apor-
ten diverso material que arroja conclusiones contradictorias sobre las distintas cuestiones
litigiosas (...)», también argumenta que la recurrente disponia en este caso de informacién
suficiente para conocer con exactitud el proceso de conviccién del juzgador, pudiendo por
tanto arbitrar su defensa sobradamente. Y en este sentido, el tribunal ad quem recuerda
que para decretar la nulidad de actuaciones es necesario que la vulneracién de las normas
del proceso «(...) ha de producir una situacién de indefensiéon, no meramente formal, sino
material (...)», lo que no acaece en el supuesto enjuiciado.
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8. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

A) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

La STSJ de Madrid de 30 de noviembre de 2009, IL J 70, declara excusable el error de la
empresa en el importe indemnizatorio ofrecido y depositado. Se evidencid en este caso que
las posturas de las partes no eran pacificas respecto de la antigiiedad y el importe del sala-
rio, no concurriendo por tanto la empresa en mala fe. Ademas, la diferencia que se constatd
en la indemnizacién era de muy escasa cuantia. De otro lado, la STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 29 de enero de 2010, IL J 448, declara la aplicacién de error excusable en
un supuesto en el que existié un error minimo en la cuantia de la indemnizacién deposita-
da, error que fue subsanado dias después de realizar el depdsito. No obstante, la sentencia
declara que los salarios quedan limitados hasta la fecha en la que se realizé el depésito, al
haberse éste efectuado con posterioridad a las 48 horas siguientes al despido.

B) Exencion

La STS de 18 de enero de 2010, Sala Cuarta, IL J 122, declara el no devengo de salarios
de tramitacién y casa la sentencia de suplicacion. Segun la Sala, en el supuesto analizado
la empresa cumpli6 todos los requisitos exigidos a tal efecto: comunicacion del despido,
ofrecimiento de la cuantia indemnizatoria relativa a su improcedencia y depdsito en las 48
horas siguientes. Razona el TS que el reconocimiento de la improcedencia en ese plazo de
48 horas puede ser expreso o ticito, pues la norma no especifica cémo debe hacerse dicha
comunicacidn, y tratindose de un reconocimiento ticito —como es el caso— habra de
estarse a las circunstancias que hayan concurrido. En el supuesto analizado, «(...) tal reco-
nocimiento ticito podia deducirse sin duda alguna de la conducta de la empleadora que, tras
haber comunicado en un primer momento que los despidos tenian naturaleza de “objetivos”
(...) en el mismo dia ampli6 tales indemnizaciones, a la vez que participaba a los empleados
que “la empresa..., en 4nimo conciliatorio, estd dispuesta a complementar la indemnizacién
por causa de despido objetivo que se acaba de notificar (...), hasta la maxima indemnizacién
legal de 45 dias de salario por afo trabajado [sefialaba la cantidad correspondiente a cada
uno] que se entregan en este mismo acto mediante cheque adjunto” (...)».

9. RECURSO DE SUPLICACION

A) Acceso al recurso
a) Afectacion general

Los requisitos para la apreciacion de afectacion general son expuestos en la STS de 4 de
febrero de 2010, Sala Cuarta, IL J 347: (i) es un concepto juridico y no un mero hecho
necesitado de prueba; (ii) la apreciacion de su existencia puede deducirse por cualquiera de
los Tribunales que han de resolver; (iii) exige una situacion de conflicto generalizado que
no debe confundirse con el dmbito personal de las normas juridicas, y (iv) los medios para
poder apreciarla son tres: notoriedad, haber sido alegada y probada en juicio o que el asunto
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posea claramente un contenido de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes.
En el caso examinado, la Sala entiende que no es notorio que el objeto del litigio (reclama-
cion de cantidad por realizacion de funciones de categoria superior) pudiera tener visos de
generalidad, aun cuando pendan ante la misma Sala otros diez recursos de casacion para la
unificacién de doctrina. En esta misma materia, la STS de 28 de enero de 2010, Sala Cuar-
ta, IL J 120, manifiesta que, para determinar si existe afectacion general, no se debe tomar
en consideracidn el alcance o trascendencia de la interpretacion de una disposicion legal (1o
que sucederd siempre) sino si el conflicto alcanza a un gran ndmero de trabajadores.

b) Cuantia litigiosa

La STS de 20 de enero de 2010, Sala Cuarta, IL J 112, afirma que la cuantia del proceso
viene determinada por la solicitud de la demanda y que es esa cuantia la que determina el
acceso al recurso de suplicacién, por mucho que la reclamacién vaya acompafiada de una
reclamacién del derecho a las diferencias con proyeccién de futuro: «(...) Si se reclama el
reconocimiento de un derecho laboral con sus consecuencias econdémicas la declaracion de
existencia de aquél no es mds que el presupuesto de la accién de condena, de manera que
la viabilidad del recurso dependerd de la cantidad efectivamente reclamada (...)». Por su
parte, el pronunciamiento del Juzgado de lo Social que es confirmado por la STSJ de Cas-
tilla-La Mancha de 21 de enero de 2010, IL J 548, recogi6 su firmeza e irrecurribilidad
por razén de la cuantia, al no alcanzar lo reclamado el importe de 1.803 euros. En el mismo
sentido se pronuncian las SSTSJ de Murcia de 1 de febrero de 2010 —dos—, IL J 588 y
591, al senalar que, cuando la afectacion general no ha sido probada —a pesar de que las
partes mantengan su existencia—, inicamente podra tenerse en cuenta la cuantia recogida
en el suplico de la demanda. En idénticos términos se pronuncia la STSJ de Galicia de 29
de enero de 2010, IL J 553. Por otro lado, a efectos del cédlculo de la cuantia en los casos
de prestaciones periddicas deberd estarse al importe correspondiente a un afio, tal y como
lo expresa la STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2010, IL J 555.

¢) Requisito de reposicion previa

El articulo 189 LPL que enumera las resoluciones de los Juzgados de lo Social suscep-
tibles de recurso de suplicacion incluye «los autos que decidan el recurso de reposicion
interpuesto contra los que en ejecucién dicten los Juzgados de lo Social». Las SSTSJ de
Andalucia de 26 de enero y de Valencia de 30 de noviembre de 2009, IL J 380 y 396,
analizan la obligacién de interponer recurso de reposicién previo contra los dictados en
ejecucion. La primera de las sentencias inadmite la suplicacidn por no haberse interpuesto
previamente reposicion, mientras que la segunda puntualiza que si la propia resolucién
impugnada, por error del juzgador de instancia, seflalaba que el recurso que debia inter-
ponerse era el de suplicacion, debe entenderse como defecto subsanable la previa falta de
interposicidn del recurso de reposicion.

d) Consignacion de la condena. Empresa publica

La STSJ de Valencia de 12 de enero de 2010, IL J 484, sienta que una sociedad publica,
a pesar de estar participada al 100% por la Generalitat Valenciana, no ostenta el caracter

-320-



CrONICAS - XII. EL PROCESO LABORAL

de administracidn publica y, en consecuencia, estd obligada a consignar la condena en el
momento de la interposicién del recurso de suplicacion.

e) Impugnacion de laudo arbitral

La STS de 2 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, IL J 13, manifiesta que las sentencias dic-
tadas por los Juzgados de lo Social en procedimiento de impugnacion de laudos arbitrales
no son recurribles en suplicacidn, y ello en aplicacién de lo previsto en el articulo 132.1.b)
LPL. A ello no obsta que en el proceso se haya alegado la vulneracién del derecho a la
libertad sindical, por cuanto no resultaria de aplicacion lo recogido en el articulo 188.1.)
LPL que permite recurrir en suplicacion las sentencias dictadas en procedimientos de tute-
la de libertad sindical y demas derechos fundamentales y libertades publicas.

B) Legitimacion

Niega la legitimacién del recurrente la STSJ de Asturias de 15 de enero de 2010, IL
J 406, al haber sido sus pretensiones acogidas en la sentencia de instancia. Argumenta la
sentencia que para poder recurrir es imprescindible que concurran dos requisitos: (i) haber
sido parte en el pleito; (ii) y que existan posibles perjuicios derivados de la solucién que
se recurre. El recurrente, en el presente caso, debié argumentar que determinado hecho
probado podria en un futuro serle perjudicial.

C) Revision de hechos probados

La STSJ de Galicia de 29 de enero de 2010, IL J 392, expone los requisitos para que
proceda la modificacién de hechos probados: (i) que se sefiale concretamente el hecho y se
proponga redaccidn alternativa; (ii) que la revisién pretendida pueda devenir trascendente
a efectos de solucion del litigio; (iii) que se identifique documento auténtico o prueba pe-
ricial obrante en autos, de los que se deduzca de forma patente el error del juzgador a quo;
(iv) que la valoracién realizada en la instancia no sea sustituida por una valoracién de parte.
En el supuesto analizado, el TSJ declara que no procede la revisién, ya que la recurrente
se limita a sefialar un informe obrante en autos —sin indicar folios— y recuerda que no
es funcion de la Sala la bisqueda y concrecion de los documentos. Por su parte, la STS]J
de Murcia de 25 de enero de 2010, IL J 401, sefiala que no es posible, como pretende la
recurrente, sustituir el criterio del juzgador por la valoracién personal de una de las partes.
Mientras, la STSJ de Asturias de 15 de enero de 2010, IL J 562, confirma que la rectifica-
cidn del relato de instancia s6lo es posible cuando sea trascendente para variar el signo del
pronunciamiento. Tanto la STSJ de Baleares de 19 de enero de 2010, IL J 470, como la
STSJ de Andalucia de 26 de enero de 2010, IL J 466, ratifican que las pruebas testificales
no pueden ser objeto de apreciacion o valoracion en fase de suplicacion. Finalmente, la
STSJ de Baleares de 16 de diciembre de 2009, IL J 323, desestima el recurso planteado
por una trabajadora cuya tnica pretension es la revision de hechos probados, sin la corre-
lativa pretension de revision del derecho aplicado en la sentencia que pudiera conllevar la
modificacién del fallo.
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D) Infraccion de normas

La STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2009, IL J 80, afirma que cuando el recurso
de suplicacion se articula por el cauce del articulo 191.c) LPL ha de alegarse la infraccién
de normas juridicas sustantivas pero no procesales y, para ello, ha de partirse de la decla-
racién de hechos probados de la sentencia salvo que se haya intentado su modificacién por
el cauce del articulo 191.b) LPL. Es decir, si la parte no estd de acuerdo con los hechos
probados, la estructura del recurso exige que primero intente su modificacion y, seguida-
mente, extraiga las consecuencias juridicas de la modificacién de los hechos, alegando las
normas y jurisprudencia infringidas.

10. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

A) Falta de contenido casacional

La STS de 17 de febrero de 2010, Sala Cuarta, IL J 277, sefiala la inexistencia de interés
casacional en procesos sobre reconocimiento de incapacidad permanente. Y ello por la
dificultad de determinar el sentido de la norma en una linea interpretativa con vocacién de
generalidad y, ademads, por cuanto la sentencia que se pudiera dictar seria ineficaz en orden
a su invocacién en procedimientos posteriores.

B) Falta de contradiccion

A la hora de valorar la existencia de contradiccion, la Sala tiene muy en cuenta algunos
actos simultdneos y posteriores de quienes son sujetos de la resolucion. En el caso resuelto
por la STS de 1 de febrero de 2010, Sala Cuarta, IL J 350, las sentencias comparadas
tenian como sujeto pasivo a la misma entidad y el objeto a examen era la interpretacion
del valor liberatorio del finiquito; sin embargo, los actos concurrentes en cada uno de los
supuestos impedian apreciar la existencia de contradiccién entre las sentencias. Por su
parte, la STS de 25 de febrero de 2010, Sala Cuarta, IL J 348, afirma que el requisito de la
contradiccién a que se refiere el articulo 217 LPL no surge de una comparacién abstracta
de doctrinas, al margen de la necesaria identidad de las controversias, sino de una oposi-
cién de pronunciamientos concretos en conflictos sustancialmente iguales. En idénticos
términos se pronuncian las SSTS de 10, 12 y 18 de febrero de 2010 y de 4, 9 —dos—,
15 —tres— y 30 de marzo de 2010, todas de la Sala Cuarta, IL J 141, 151, 222, 575, 423,
535, 537, 539, 578 y 583. Finalmente, la STS de 15 de marzo de 2010, Sala Cuarta, IL
J 533, especificamente se refiere a que cuando las pretensiones de los correspondientes
procesos que dan lugar a las sentencias comparadas se fundamentan en normas distintas,
no puede apreciarse la identidad de las controversias porque se produce una diferencia
relevante en el elemento juridico de la pretension.

C) Cuestion nueva

Sera causa de inadmision del recurso que las normas citadas no guarden la necesaria rela-
cion con las cuestiones debatidas previamente ante el TSJ. Asi lo declaran las SSTS de Sy
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8 de febrero de 2010, ambas de la Sala Cuarta, IL J 138 y 166, al considerar como cuestion
nueva, que debe conllevar la inadmisién del recurso, todo motivo planteado en casacién
que no coincida con los formulados en suplicacion.

D) Imposibilidad de revisar hechos probados

La finalidad del recurso de casacién para la unificacién de doctrina determina que no sea
posible revisar los hechos probados de la sentencia recurrida, ni abordar cuestiones rela-
tivas a la valoracién de la prueba. Asi lo confirma la STS de 2 de febrero de 2010, Sala
Cuarta, IL J 146.

11. RECURSO DE CASACION. ERROR DE HECHO

La STS de 8 de febrero de 2010, Sala Cuarta, IL J 142, recoge la doctrina contenida en
anteriores sentencias de la Sala y afirma que para que pueda prosperar un error de hecho
en casacion es preciso: (i) que la equivocacion del juez se desprenda de forma clara de un
documento obrante en las actuaciones; (ii) se sefiale por el recurrente el punto especifico
del documento que pone de relieve el error; (iii) el error se desprenda de forma clara e
inequivoca sin necesidad de conjeturas, deducciones o suposiciones, y (iv) que el error sea
trascendente para el fallo. Asimismo, en relacién con el primero de los requisitos, conside-
ra el TS que las declaraciones que el recurrente realiz6 ante la policia no son propiamente
documentos hébiles para fundamentar el recurso de casacion, sino meras declaraciones de
parte recogidas por escrito o testimonios documentados.

12.  RECURSO DE REVISION

A) Documentos recobrados

La STS de 25 de marzo de 2010, Sala Cuarta, IL J 581, sostiene que la resolucién de la
Agencia Tributaria que se limita a aprobar la rectificacién de la autoliquidacién de una
trabajadora no reune los requisitos del articulo 510.1 LEC, ya que el documento aportado
no era un documento que hubiera sido ocultado o retenido por la otra parte, ni del que el
interesado no pudiera haber dispuesto por fuerza mayor.

B) Caducidad

Corresponde al demandante determinar con claridad el dies a quo en el que se inicia el
computo del plazo de tres meses para interponer el recurso de revision. Asi lo dicta la
STS de 1 de febrero de 2010, Sala Cuarta, IL. J 156. Se razona que no basta manifestar
que el recurso se interpone en tiempo habil, sino que habra de acreditarse el dia en el
que se tuvo conocimiento de los documentos o del fraude que se invoca como motivo de
revision.
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13.  EJECUCION DE SENTENCIA. CONDENA DE FUTURO

La posibilidad de variar un pronunciamiento en fase de ejecucion es examinada por la
STSJ de Castilla y Leon de 29 de enero de 2010, IL J 446. Se resuelve asi el recurso de
suplicacién interpuesto por una trabajadora frente al auto que declaraba no haber lugar al
recurso de reposicion instado frente a la denegacion del despacho de ejecucion. El TSJ
resuelve que, si bien la condena establecia que la Mutua demandada debia asumir el pago
de la prestacion por IT de la trabajadora hasta una determinada fecha, las condenas de fu-
turo estdn siempre condicionadas a la subsistencia de las condiciones determinantes de las
mismas, y esta subsistencia pueda ser controlada en fase de ejecucion «(...) respecto a los
hechos futuros que la sentencia no pudo contemplar (...)». Y en el caso enjuiciado, durante
un periodo posterior a dictarse la sentencia, la trabajadora no reunia las condiciones que
motivaron la condena.

LoOURDES MARTIN FLOREZ
ISABEL ARTEAGA COLLAR

LEIRE HERNANDO SUAREZ
SERGIO PONCE RODRIGUEZ
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SUMARIO

CONSIDERACION PRELIMINAR
1. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR DANOS Y PERJUICIOS.

A) Cuantia indemnizatoria: compatibilidad y complementariedad de los periodos de in-
capacidad temporal.

B) Responsabilidad del fabricante: competencia de la jurisdiccién social.

2. EL RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD.

A) Relacion de causalidad: concurrencia de culpas.

B) Responsabilidad solidaria: Iniciacion de un nuevo procedimiento para exigir la res-
ponsabilidad solidaria en los supuestos de externalizacion a una empresa tercera una
vez declarada la responsabilidad del empleador directo del beneficiario del recargo.

C) Responsabilidad solidaria: Contrata de obras y servicios y propia actividad.

D) Recargo de prestaciones y deber de vigilancia: Responsabilidad solidaria en contratas
de obras y servicios.

3. LIMITES DE EXPOSICION AL RUIDO Y COMPLEMENTO POR PENOSIDAD

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se compendian en esta cronica las sentencias recaidas sobre la materia preventiva conteni-
das en los nimeros 1 a 4 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia de 2010.

1. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR DANOS Y PERJUICIOS

A) Cuantia indemnizatoria: compatibilidad y complementariedad
de los periodos de incapacidad temporal

La complejidad de la valoracién de los dafios conforme al baremo establecido para los
accidentes de circulacién y la doctrina jurisprudencial sobre los criterios para el calculo
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de la cuantia indemnizatoria por dafios y perjuicios cuando se superpone la incapacidad
temporal exigen tomar en consideracion la doctrina sobre los criterios de complementarie-
dad y homogeneidad en la aplicacion del principio de compatibilidad de indemnizaciones.
Cuestion que se plantea en las SSTS de 14 diciembre 2009, IL J 95, y 15 diciembre
2009, IL J 96, y delimitan la indemnizacién procedente por dafios y perjuicios derivados
de accidente de trabajo con fundamento en el citado baremo en relacién al periodo en el
que el accidentado ha estado en situacion de incapacidad temporal. Las sentencias parten
del criterio unificado sobre la reparacion integra del dafio con el limite del enriquecimiento
injusto y la compensacién o descuento sobre las cantidades percibidas sobre conceptos ho-
mogéneos y concluye que en la indemnizacion procedente por dafios y perjuicios derivados
de un accidente de trabajo correspondientes al periodo en el que el trabajador accidentado
ha estado en situacion de incapacidad «debe fijarse: a) la indemnizacién por lucro cesante,
como minimo y salvo prueba acreditativa de un dafio o perjuicio mayor, en cuantia equiva-
lente al 100% del salario dejado de percibir en dicho periodo por el accidentado y, en el su-
puesto de haberse percibido durante dicho periodo cantidades en concepto de prestaciones
econdmicas de IT (las que compensan exclusivamente el lucro cesante) o por otros com-
plementos o mejoras (las que igualmente, como regla, solamente compensan el lucro ce-
sante), la indemnizacién ascenderd, como minimo, a las diferencias entre lo percibido por
tales conceptos y el importe del 100% del salario dejado de percibir; b) la indemnizacién
resarcitoria de los dafios morales sufridos, de instarse la aplicacién del referido baremo,
—dado que la Tabla V en la indemnizacién basica incluye los dafios morales y, por ende,
deben distinguirse los diversos aspectos para posibilitar las compensacién entre conceptos
homogéneos—, y salvo que se acredite un dafio o perjuicio mayor, se fijara partiendo para
los dias de baja “durante la estancia hospitalaria” de la cuantia integra prevista para ellos
en el baremo y para los restantes dias de baja impeditiva “sin estancia hospitalaria” (a los
exclusivos efectos de cuantificar los dafios morales) de la cuantia integra prevista para los
dias de baja no impeditivos, y ¢) sin que proceda aplicar a los accidentes de trabajo los que
en el baremo de accidentes de trafico figuran como “factores de correccién’ por perjuicios
econdmicos en atencion a los ingresos netos anuales de la victima por trabajo personal,
dado que ya se ha partido para fijar los dafios y perjuicios del importe del 100% del salario
dejando de percibir». Por lo demds, Se matiza que el salario incluye las pagas extraordina-
rias y que los dafios morales, al no ser la incapacidad temporal o las mejoras por diferen-
cias de IT conceptos homogéneos, se perciben en funcién de la cuantia del baremo.

B) Responsabilidad del fabricante: competencia de la jurisdiccion social

La de STSJ Castilla y Leon de 2 diciembre 2009, IL J 290, da respuesta a la cuestiéon
planteada en suplicacion sobre si la jurisdiccion social es competente para resolver sobre
la responsabilidad que pueda alcanzar al fabricante de la maquina con la que se produjo
el accidente laboral y a su aseguradora. La resolucion judicial, siguiendo su doctrina con-
tenida en su Sentencia de 18 de noviembre de 2009 que declara su competencia cuando
junto al empresario se demandan a terceros (Promotores y Técnicos de obra) por un ilicito
laboral, llega a la conclusién de que es competente porque «la responsabilidad se inserta en
el campo propio del derecho laboral, aunque no exista vinculacién contractual alguna entre
el responsable y el trabajador, de forma que esta especial responsabilidad extracontractual
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queda englobada e inmersa en la extensa y compleja materia de la prevencion de riesgos
laborales en el trabajo y de la seguridad en el mismo».

2. EL RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION
DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

A) Relacion de causalidad: concurrencia de culpas

Se acoge en la STS de 20 de enero de 2010, IL J 42, Ia concurrencia de culpas de la em-
presa y del trabajador en la causacién del accidente que motiva la imposicién del recargo
y casa la sentencia que resuelve el recurso de suplicacion y exonerd de responsabilidad a
la empresa imputando el accidente al trabajador por culpa exclusiva de la victima que, con
la intencién de reparar el desperfecto, entra en la zona de riesgo y procede por su cuenta a
realizar una serie de operaciones bajo el alcance del robo. EI TS parte de la relevancia cau-
sal de ambas conductas «porque sin las infracciones de la empresa el accidente no hubiera
tenido lugar, ya que el trabajador no hubiera entrado en la zona de riesgo o de entrar se
hubiera impedido la accion de la maquina. Pero tampoco se habria producido el acciden-
te, si el trabajador no hubiera entrado en la zona de riesgo». Y razona que «la culpa de la
victima no rompe el nexo causal que proviene del agente externo —en este caso los incum-
plimientos de la empresa—, salvo cuando el dafio se ha producido de forma exclusiva por
una actuacién culposa imputable a la victima. El dafio es imputable también a la empresa,
porque si no se hubieran producido las omisiones en materia de prevencion que le son
imputables el accidente no hubiera tenido lugar». Por ello concluye que no cabe exonerar
de responsabilidad al empresario y hay que ponderar las responsabilidades concurrentes
moderando en funcién de ello la indemnizacién y reitera la STS de 12 de julio de 2007: «la
imprudencia profesional o exceso de confianza en la ejecucion del trabajo no tiene cuando
no opera como causa exclusiva del accidente entidad suficiente para excluir totalmente o
alterar la imputacion de la infraccidn a la empresa, que es la que estd obligada a garantizar
a sus trabajadores una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene en el trabajo;
siendo de resaltar que incluso la propia Ley de Prevencion de Riesgos Laborales dispone
que la efectividad de las medidas preventivas deberd prever la distraccion o imprudencia
temerarias que pudiera cometer el trabajador».

La STSJ de Galicia de 12 de febrero de 2010, IL J 491, aborda también la concurren-
cia de culpas a partir de la omision de la empresa de no colocar rejillas de protecciéon en
unos huecos que impidiesen el acceso a una zona peligrosa (que con posterioridad al acci-
dente si instal) y la falta de advertencia o aviso de peligro en la mdquina cortadora o en sus
proximidades. Pero dicho incumplimiento se ve atemperado por la contribucién causal del
trabajador cuya conducta pone de relieve una falta de diligencia en relacion con los deberes
que le incumben respecto de las normas de seguridad, puesto que «circunstancias como el
implicito riesgo de la maquina cortadora, de presencia ordinaria en el &mbito productivo
de que se trata, su antigiiedad en la empresa o su condicién subjetiva laboral (operador de
linea-atado-bdscula), debieron disuadirle de escoger la via de regreso que utiliz6 para incor-
porarse a su actividad profesional, pues lo hizo —al parecer, como era habitual— desde un
drea no protegida —hueca con indudable riesgo de caida— para alcanzar una de las zonas
de paso paralela y con barandilla, en lugar de acceder directamente por una de éstas».
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B) Responsabilidad solidaria: Iniciaciéon de un nuevo procedimiento
para exigir la responsabilidad solidaria en los supuestos de
externalizacion a una empresa tercera una vez declarada la
responsabilidad del empleador directo del beneficiario del recargo

La STS de 18 de enero de 2010, IL J 45, aborda la cuestion relativa a si la accién ejerci-
tada por primera vez en via administrativa y judicial exclusivamente frente al empleador
directo precluye la posibilidad de exigir una posterior responsabilidad solidaria de una
tercera empresa por recargo de prestaciones por infracciéon de medidas de seguridad que
no ha sido parte en el expediente previo ni en via judicial e iniciar un nuevo expediente
administrativo. Es decir, si puede o no iniciarse un nuevo expediente administrativo al no
haber prescrito la accién correspondiente.

Para resolver esta cuestién el TS parte de considerar la naturaleza del recargo de pres-
taciones por infraccidon de medidas seguridad, el plazo de cinco afios para ejercitar la ac-
cion para exigir su reconocimiento y las causas de interrupcién de la prescripcion (articulo
43.2 LGSS). Mientras que sobre la naturaleza y su cardcter prestacional reitera su doctrina
sobre tal cardcter, respecto de la interrupcion del plazo prescriptivo éste queda interrum-
pido por expediente que tramite la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en relacién
con el caso de que se trate e invoca la STS de 7 de julio de 2009 para afirmar que la norma
legal no exige que las actuaciones administrativas «tengan que estar dirigidas directamente
contra el empresario frente al que ulteriormente se pudieran dirigir sus acciones los posi-
bles afectados para obtener la declaracién en via administrativa o posterior jurisdiccional
de existencia de infraccién de medidas de seguridad e higiene en el accidente de trabajo
cuestionado y la consecuente responsabilidad empresarial al abono del recargo». Por ello
la sentencia concluye que la accién ejercitada por primera vez para exigir la responsa-
bilidad solidaria de una tercera empresa derivada de la posible infracciéon de normas de
prevencién de riesgos laborales «no cabe entenderla prescrita, caducada o extinguida por
el agotamiento de una anterior via previa administrativa, y posteriormente la judicial im-
pugnatoria, exclusivamente frente a la directa empleadora a la que se impuso el recargo,
sin haber sido parte en la referida tercera empresa ni en el expediente previo ni haberse
intentado en el mismo ni en la via judicial posterior, en su caso, extender la responsabilidad
contra la citada empresa tercera; pudiendo iniciarse un nuevo expediente administrativo de
no haber prescrito la correspondiente accién».

C) Responsabilidad solidaria: Contrata de obras y servicios y propia actividad

La responsabilidad solidaria del recargo de prestaciones en los supuestos de descentraliza-
cién productiva tiene su fundamento en el cumplimiento, durante el periodo de la contrata,
de las obligaciones impuestas por la LPRL en relacién con los trabajadores que aquéllos
ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, cuando tratindose de obras y
servicios de su propia actividad, la infraccién se haya producido en el centro de trabajo de
dicho empresario principal, que tiene, ademds, la obligacién especifica de vigilar el cum-
plimiento de las obligaciones del contratista en materia de seguridad en el trabajo. La STS
de 18 de enero de 2010, IL J 53, casa y anula la sentencia recurrida sobre la base de la no
concurrencia del requisito de propia actividad y no realizar la empresa principal actividad
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alguna en el centro de trabajo. En efecto, segin doctrina unificada considera que la propia
actividad la integran «todas aquellas tareas que son inherentes a su proceso productivo,
y no cabe duda que, en el supuesto que hoy resolvemos, la demolicién de un edificio
(supuesto de la contrata) no es actividad inherente a fabricante de vidrio plano laminar y
securit». Pero también pone de manifiesto que las obligaciones de vigilancia de las labores
encomendadas al contratista ceden puesto que «la empresa principal no realizaba en aquel
lugar actividad alguna», la nave cuya demolicién se habia contratado.

D) Recargo de prestaciones y deber de vigilancia:
Responsabilidad solidaria en contratas de obras y servicios

La STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de noviembre de 2009, IL J 200, enjuicia el al-
cance del deber de vigilancia que la empresa principal tiene en el marco de las obligaciones
preventivas impuestas en los supuestos de contratas y subcontrata referidos a la propia
actividad y que se desarrollan en su centro de trabajo. Segtin esta sentencia, el deber de
vigilancia no alcanza en una obra de envergadura —Ila construccién de un ttnel ferrovia-
rio— sobre algo tan elemental como la seguridad de uso de una escalera de mano. Aunque
el accidente se produce por una falta de adopcién de medidas de seguridad previstas en el
Plan, en relacién con la ejecucion de una tarea en la que se tenfa que utilizar una escalera
de mano —no estaba bien asentada ni sujetada en su parte superior—, la sentencia consi-
dera que la falta de adopcion de medidas de seguridad «cuya observancia corresponde a la
empresa del trabajador, a la que también incumbe en primer lugar el deber de vigilancia
de su cumplimiento, pesando sobre la empresa principal, a su vez, el deber de vigilancia
que dispone el articulo 24.3 de la Ley de Prevencion (el cuamplimiento por los contratistas
y subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales), pero esto, puesto en
relacion con las circunstancias del caso, de la extraordinaria amplitud de la obra o centro de
trabajo en este caso e indole de la infraccién en la concreta forma de realizacion de la tarea,
se estima con el Juzgador, no permite llevar el deber de vigilancia de la empresa principal
al extremo pretendido» de imputar la responsabilidad solidaria a la principal.

3. LIMITES DE EXPOSICION AL RUIDO Y COMPLEMENTO POR PENOSIDAD

Las SSTS de 21 de diciembre de 2009, IL J 6; 22 de diciembre de 2009, IL J 97, 98 y 99;
23 de diciembre de 2009, IL J 100 y 3 de febrero de 2010, IL J 147, vienen a confirmar
la doctrina modificada por el TS, a partir de sus Sentencias de 25 de noviembre de 2009,
sobre los criterios para que el trabajador pueda devengar los complementos por penosidad a
consecuencia de la contaminacién acustica soportada en su puesto de trabajo o actividad.

La doctrina anterior establecia que la penosidad en el trabajo se producia a partir de
los ochenta decibelios de ruido ambiental, limite a partir del cual la empresa debia adoptar
determinadas medidas de proteccion, y que la puesta a disposicién de protectores de los
oidos y, en su caso, utilizacién o no por los trabajadores, no constituia una mejora objetiva
de las instalaciones o de los procedimientos tendentes a una reduccién objetiva del ruido.

La nueva doctrina contenida en las sentencias objeto de comentario traslada el umbral
del ruido ambiental, igual o superior a los ochenta decibelios, al ruido percibido o «ruido
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que llega al oido». Es decir, que, conforme a la nueva normativa reguladora del ruido con-
tenida en el RD 1299/2006, la medicion ha de efectuarse con el filtro que proporciona el
equipo de proteccién individual y s6lo cuando supere los ochenta decibelios tendria dere-
cho a percibir el referido complemento.

Asi se mantiene por el TS que «la penosidad por ruido s6lo puede considerarse exis-
tente cuando “el ruido que llega al oido” del trabajador supera los 80 decibelios de media»
y que por encima de dicho nivel de ruido la penosidad debe considerarse «excepcional»
a todos los efectos, incluido el derecho a percibir el complemento de penosidad. Se viene
a justificar sobre la base de los siguientes argumentos: «Las razones en que se apoya la
resefiada doctrina jurisprudencial se pueden resumir en los siguientes puntos: 1.°) en el
estado actual de la técnica, la penosidad o sufrimiento del trabajador por la circunstancia
ambiental de ruido se puede amortiguar sensiblemente mediante el uso de protectores au-
ditivos adecuados; 2.°) la finalidad de las normas comunitarias y nacionales en la materia,
indicada con claridad en la Exposicién de Motivos de la Directiva 2003/10 (punto 12), es
que “el ruido que llegue al oido del trabajador deb[a] mantenerse por debajo de los valores
limites de exposicion”, y 3.°) el nivel sonoro de 80 dB es el que se tiene en cuenta en el RD
1299/2006 para considerar enfermedad profesional la hipoacusia o sordera provocada por
“trabajos que exponen [al trabajador] a ruidos continuos”, y parece 16gico considerar “ex-
cepcional” o anormal penosidad la padecida en un medio de trabajo que, segtin el estdndar
oficialmente reconocido, puede producir sordera al trabajador afectado».

En suma, se produce una flexibilizacion de los criterios por interpretacion de la juris-
prudencia de la norma comunitaria y su adaptacién por la normativa espafiola que prevé la
medicion con la atenuacién que produce el equipo de proteccion individual, de modo que
se objetiva la penosidad en un nivel sonoro igual o superior a ochenta decibelios e inferior a
ochenta y cinco decibelios una vez atenuado por el equipo de proteccién individual, ya que
no es obligatoria la utilizacién de los protectores sonoros. Ahora bien, ello no significa que
el trabajador esté protegido frente a la contaminacion acustica ya que a la hora de evaluar
los efectos sobre la salud del trabajador no s6lo han de tomarse el nivel, tipo y duracion de
la exposicion, también las caracteristicas personales o condiciones especiales que puedan
convertir al trabajador en especialmente sensible, como recuerda la Guia Técnica.

JosE Luis GoR1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
EL1sA SIERRA HERNAIZ
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS
(Libros y Revistas)

Despido y extincion del contrato
de trabajo en la doctrina judicial

ORrTIZ LALLANA, M.C. (COORD.), SESMA BASTIDA,
B. y Baviera Puig, L.

Lex Nova 1.% ed., Valladolid, noviembre 2010, 300 pp.

Este libro contiene un minucioso y préctico
andlisis de las soluciones que la doctrina judi-
cial ha dado a las cuestiones mads relevantes y
problemadticas planteadas por la regulacién del
despido y la extincién del contrato de trabajo en
nuestro pais. Es, por tanto, un instrumento Ttil
para todos los agentes sociales de las relaciones
laborales a quienes servird para desentrafiar las
lagunas e interrogantes que la legislacion social
provoca al respecto. Por tanto, el lector tiene en
sus manos un libro que no sélo ordena y analiza
con criterio cientifico la jurisprudencia, sino que
cobra médxima actualidad tras la reciente refor-
ma del mercado de trabajo. En ella no se otorga
a la reforma del despido un estatuto auténomo
ni, por tanto, aborda una reforma profunda de
la extincién del contrato de trabajo. Antes bien,
se modifican los articulos 51, 52 'y 53 del ET, y
el 122 de la LPL, y se ven afectadas las causas
de despido econdmico y los incumplimientos
formales en la calificacion, las cantidades de las
que se hard cargo el FGS ante la extincion del
contrato por las causas previstas en los articulos
51 y 52 o la creacién del Fondo de capitaliza-
cién. La aplicacion de tales reformas, todavia
pendientes de desarrollo reglamentario, y los
conflictos que planteen atin no han llegado a los
tribunales, y su solucién puede alargarse, hasta
contar con doctrina judicial de los Tribunales
Superiores de Justicia y jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. De otra parte, este libro plantea
una senda, a propdsito de la redefinicion llevada
a cabo de la «causa econémica», la denominada
«causa preventivar.

Establecimientos de beneficio y
puestos comunes

MORALES MANZANERO, A., HERMOSA REIG, A. y
CARRETON MORENO, R.

Lex Nova 1.% ed., Valladolid, noviembre 2010, 120 pp.

La actividad minera es una de las de mayor ries-
go para la seguridad y salud de los trabajadores
debido a los peligros especificos a que se en-
cuentran sometidos éstos y la gravedad de las
consecuencias en caso de accidentes laborales.
Las estadisticas elaboradas por organismos ofi-
ciales indican que —a pesar de la normativa
bdsica en materia de seguridad y salud laboral
del sector minero— los indices de siniestrali-
dad no se han reducido sustancialmente. Este
manual —en cuya elaboracién han participado
Ingenieros de Minas, Abogados y Pedagogos,
todos ellos Técnicos Superiores en Prevencion
de Riesgos Laborales— pretende servir de base
y apoyo para la imparticion de la formacion de-
finida en la ITC 1316/2008.

Prevencion de riesgos laborales
para ferrallado

FUNDACION METAL
Lex Nova, 1.% ed., noviembre 2010, 140 pp.

En palabras del Convenio Colectivo General
de la Construccion, «la formacién necesaria
y adecuada al puesto de trabajo en materia de
prevencion de riesgos laborales constituye uno
de los instrumentos bdsicos para combatir la si-
niestralidad laboral de que adolece el sector».
Partiendo de esa idea, el convenio ha previsto
dos ciclos formativos: el denominado «Aula
permanente» y el orientado a transmitir cono-
cimientos y normas especificas en relacién con
cada puesto de trabajo u oficio.

-331-



REVISTA JUSTICIA LABORAL

Lex Nova ha elaborado el manual «Prevencién
de riesgos laborales para ferrallado» en desarro-
1lo de los contenidos del programa establecidos
en el convenio para este segundo ciclo de for-
macion al nivel especifico propio de los trabajos
de ferrallado, cuyo médulo obedece al esquema
siguiente: - Definicién de trabajos. - Técnicas
preventivas especificas. - Medios auxiliares,
equipos y herramientas. - Verificacion, identi-
ficacién y vigilancia del lugar de trabajo y su
entorno. - Interferencias entre actividades. - De-
rechos y obligaciones.

Para su elaboracion, en esta ocasion, se ha con-
tado con la colaboracion de la Fundacion del
Metal de Asturias.

En este manual se sigue una metodologia emi-
nentemente practica, donde se resaltan las ideas

principales, con resimenes recordatorios de cada
tema; todo ello, ilustrado con imagenes y foto-
grafias —a todo color— de situaciones reales en
obras de construccién, mostrando comportamien-
tos correctos o inadecuados en el desarrollo de
los trabajos, que permiten al alumno identificarse
con ellos y amenizar el seguimiento y mejorar su
aprovechamiento. Adicionalmente, y pensando
en la labor del docente, se puede adquirir un CD
con documentacién grafica complementaria que
servird de herramienta de apoyo en la exposicién
y desarrollo de la formacién. Ademas, para valo-
rar los conocimientos del alumnado, se recogen
sencillos cuestionarios de autoevaluacion, cuyas
respuestas correctas se ilustran con imdgenes de
situaciones reales, que pueden servir de estimulo
a la participacidén del alumno en el seguimiento y
aprovechamiento del programa formativo.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales
que versen sobre materias de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ya sea
espafiol o comunitario o de Derecho vigente y de la jurisprudencia.

Lengua y formato. Los articulos deberdn estar redactados en castellano y escritos en
Word u otro formato compatible. Deberdn escribirse a espacio y medio, a cuerpo 12y
su extension no deberd superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de Evaluacion
de la Revista, las 30 pdginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su caso. En
el encabezamiento del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del autor o
autores y su filiacién académica o profesional o cargo.

Restimenes en espaiiol e inglés. Los articulos deben acompaiarse de un breve resumen
de entre 100 y 150 palabras en espaiiol e inglés. Si el resumen se presenta sélo en
castellano, la Revista lo traducird al inglés para su publicacién.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte
informadtico o por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga ndm.
3, 47008 Valladolid, TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redac @lexnova.es,
con indicacién de su destino a la Revista Justicia Laboral. También pueden remitirse
en papel a la misma direccién postal. Se hard constar expresamente en el envio el
teléfono de contacto y la direccién de correo electrénico del autor.

Evaluacion externa. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluacién
Externo, a efectos de su publicacion. La Revista comunicara a los autores el resultado
de la evaluacién y la fecha aproximada de publicacidn, en su caso.

Pruebas de imprenta. Si asi ha sido solicitado por el autor, antes de la publicacién se
le remitirdn las pruebas de imprenta, para su correccién en un plazo maximo de 10
dias. No se admitird la introduccién de correcciones sustanciales sobre el texto original
aprobado.

Obligacion de cumplimiento de las normas. El incumplimiento de estas normas serd
causa de rechazo de los originales enviados.
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