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Editorial

ASPECTOS LABORALES DE LA STC 31/2010, DE 28 DE JUNIO, POR LA QUE SE RESUELVE EL
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA REFORMA DEL ESTATUTO DE CATALUNA

Por todos es conocido que la STC 31/2010, de 28 de junio, en la que se resuelve el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por noventa y nueve Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica
6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (en adelante,
EAC), ha sido uno de los pronunciamientos mas polémicos y controvertidos de nuestra
historia reciente. La resoluciéon, que consta de 881 paginas y cuenta con cinco votos par-
ticulares, procede a “estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad” centrando
su razonamiento en torno a cuatro nucleos tematicos: en primer lugar, las referencias del
Predmbulo del Estatuto de Catalufla a “Catalufia como nacién” y a “la realidad nacional
de Cataluna”; en segundo término, los preceptos que declara inconstitucionales y, por lo
tanto, nulos; en tercer lugar, los preceptos que considera que no son inconstitucionales,
siempre que se interpreten en los términos establecidos en el correspondiente fundamen-
to juridico de la sentencia; y, en fin, los demds preceptos respecto de los cuales se deses-
tima su inconstitucionalidad.

Respecto al primer punto, referido a la definicién de Catalufia como “nacién” contenida
en el preambulo del Estatuto, la sentencia sefiala que el preambulo “carece de eficacia
interpretativa”, razén por la cual no es necesario declarar nula la definicién de nacién, y
hace una mencién expresa a la “unidad de la nacién espaiola”, tal y como se contiene en
el texto constitucional.

El segundo bloque es el que contiene los articulos inconstitucionales, un total de ca-
torce, entre los que estan los referidos al Consejo de Justicia de Cataluiia, al defensor
del pueblo cataldn y la financiacién. Dentro de este bloque, el Alto Tribunal anula, entre
otras, las siguientes afirmaciones contempladas en el texto: que el catalan sea la lengua
“preferente” de la Administracion (articulo 6.1); que el Consejo de Justicia de Cata-
luna participe en el nombramiento del Presidente o Presidenta del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluila y en el de los Presidentes de Sala del mismo Tribunal (articulo
95.5y 6); que el Consejo de Justicia de Cataluiia sea el 6rgano de gobierno del poder
judicial en Catalufia y actue “como érgano desconcentrado” del CGPJ (articulo 97); las
relativas a las atribuciones del Consejo de Justicia de Cataluna (articulo 98.2 —letras a,
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b, ¢, d y e=y 3); que el Presidente o Presidenta del TSJC presida el Consejo de Justicia
de Cataluna (articulo 99.1); que los actos del Consejo de Justicia de Catalufia sean
recurribles en alzada ante el CGPJ, “salvo que hayan sido dictados en el ejercicio de
competencias de la Comunidad” —(articulo 100.1); que la Generalitat pueda proponer
al Consejo de Justicia de Catalufia —ademas de al Gobierno del Estado y al CGPJ—- la
convocatoria para cubrir las plazas vacantes de Magistrados, Jueces y Fiscales en Cata-
luia y que el mismo Consejo pueda convocar los mismos concursos (articulo 101.1
y 2); cualquier excepcion a las bases fijadas por el Estado acerca de las competencias
compartidas atribuidas a la Generalitat (articulo 111); o, en fin, que sean “principios,
reglas y estindares minimos fijados en las bases estatales”, y no estas mismas, los que
regulen la competencia compartida sobre “entidades de crédito que no sean cajas de
ahorro, cooperativas de crédito y entidades gestoras de planes y fondos de pensiones y
de las entidades fisicas y juridicas que actian en el mercado asegurador”, excluyendo
las “mutualidades de prevision social no integradas en el sistema de Seguridad Social”
(articulo 126, apartado 2).

El tercer punto del fallo contiene los articulos que, para ser constitucionales, deben ser
declarados conforme a las indicaciones del Tribunal, centrandose la mayoria de las preci-
siones en los derechos histéricos, simbolos nacionales, consultas populares, derecho civil
e inmigracion.

Ha quedado fuera de cualquier tipo de declaracién de inconstitucionalidad el articulo
170 EAC, en el que se establece que corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva
en materia de trabajo y relaciones laborales y enumera los ambitos o funciones que dicha
competencia incluye, cuyas funciones y servicios ya fueron traspasados. Aunque, efecti-
vamente, la STC 31/2010, admite la plena constitucionalidad del citado precepto, puede
resultar de interés conocer las motivaciones que llevaron a su impugnacién asi como los
razonamientos que han servido al Tribunal Constitucional para afirmar su adecuacién con
el texto constitucional.

El apartado 1.° del citado precepto establece que corresponden a la Generalitat: “a) Las
relaciones laborales y condiciones de trabajo. b) Las politicas activas de ocupacién, que
incluyen la formacién de los demandantes de ocupacién y de los trabajadores en activo,
asi como la gestion de las subvenciones correspondientes. La Generalitat participa en los
planes o actividades de formacién que superen el ambito territorial de Catalufa. ¢) Las
cualificaciones profesionales en Catalufia. d) La intermediacién laboral, que incluye la
regulacion, la autorizacién y el control de las agencias de colocacion con sede en Cata-
lufia. e) La negociacién colectiva y el registro de los convenios colectivos de trabajo. f)
Los procedimientos de regulaciéon de ocupacion y de actuacion administrativa en materia
de traslados colectivos entre centros de trabajo situados en Cataluia. g) La prevencion de
riesgos laborales y la seguridad y la salud en el trabajo. h) La potestad sancionadora de
las infracciones del orden social en el ambito de sus competencias. i) La determinacién
de los servicios minimos de las huelgas que tengan lugar en Cataluia. j) El control de
legalidad v, si procede, el registro posterior de los convenios colectivos de trabajo de las
empresas que ejercen su actividad exclusivamente en Catalufia. K) Los instrumentos de
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conciliacién, mediacién y arbitraje laborales. 1) La elaboracién del calendario de dias fes-
tivos que debe regir en todo el territorio de Catalufa”.

Asimismo, el articulo 170.2 EAC dispone que corresponde a la Generalitat la competencia
ejecutiva sobre la funcién publica inspectora en todo lo previsto en este articulo y que,
a tal efecto, los funcionarios de los Cuerpos que realicen dicha funcién dependeran or-
ganica y funcionalmente de la Generalitat, asi como que a través de los mecanismos de
cooperacién previstos en el tituloV del Estatuto de Autonomia se estableceran las férmulas
de garantia del ejercicio eficaz de la funciéon inspectora en el ambito social.

Del citado precepto fueron impugnados diversos aspectos. Como reconoce la sentencia
del Tribunal Constitucional en su Antecedente 98 del articulo 170 EAC, en primer lugar,
sorprendié a los recurrentes que fuera sustituido el concepto materia “laboral” (articulo
149.1.7 CE) por el de “trabajo y relaciones laborales” cuando la jurisprudencia ha ido
limitando aquel término a la relacién laboral, sin incluir cualquier referencia al mundo
del trabajo. Si bien, reconocen los demandantes que, en general, el precepto, aisladamente
considerado, parece acomodarse a la Constitucién, no obstante, los mismos consideran
que tal referencia pudiera plantear problemas de constitucionalidad en relacién con el
articulo 112 y con el titulo V, ambos del Estatuto. Al menos en una ocasion, dicen los
recurrentes, el precepto reconoce a la Generalitat competencias de “regulacién”, lo que
supondria una inconstitucionalidad especifica; asi sucederia con la letra d) del apartado
1 (regulacién de las agencias de colocacion con sede en Cataluiia), contrario por ello al
articulo 149.1.7 CE; y también con la letra i) de ese mismo apartado 1 (determinacién de
los servicios minimos de las huelgas que tengan lugar en Catalufia), siendo de recordar
la doctrina establecida en la STC 233/1997, de 18 de diciembre. Para los recurrentes, el
apartado 2 de este articulo 170 que prevé la adscripcion organica y funcional a la Gene-
ralitat de los funcionarios de los cuerpos que lleven a cabo la funcién putblica inspectora
puede plantear dudas de constitucionalidad. Al respecto, se alega, en primer lugar, que
“las tareas de dichos funcionarios siguen correspondiendo en buena parte al Estado, se-
gun lo dispuesto en la legislaciéon laboral”; y, en segundo término, que “la adscripcion de,
entre otros, los inspectores de trabajo terminaria con la unidad del Cuerpo nacional de
inspeccion, que garantiza la igualdad basica de las condiciones de trabajo. Se reproducen
en este punto las razones esgrimidas [antecedente 82.a) de la Sentencia] en defensa de la
necesidad de mantener la unidad de los Cuerpos de registradores y notarios al impugnar
el articulo 147.1.a) del Estatuto”.

Los anteriores razonamientos fueron contestados por la representacién letrada del Go-
bierno de Espafla. La misma rechaza las alegaciones de los recurrentes en lo que se refiere
al uso de los conceptos “relaciones laborales” y “trabajo”, precisando, en relacién con
el planteamiento dirigido contra la letra d) del apartado 1, que “habria que examinar si
corresponde la materia a las relaciones laborales o es, mas bien, expresion de una acciéon
politica propia en un sector predominantemente administrativo de posible asuncién por
las Comunidades Auténomas, como parece entender el articulo 1 de la Ley 56/2003, de
16 de diciembre, del que se podria deducir que las oficinas de empleo, como instrumen-
tos de una politica de fomento, rebasan el marco estricto de las relaciones laborales para
integrarse en una accion conjunta del Estado y las Comunidades Auténomas, tal como ex-
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plica el propio preambulo de la referida Ley”. Por lo que se refiere a la letra i) del mismo
apartado, el representante del Gobierno considera que el significado del precepto debe
entenderse respecto de aquellos servicios minimos que se limiten al territorio de Catalu-
na, tal como resulta del articulo 115 EAC. Por otro lado, y respecto del caso de servicios
estatales, habria de reconocerse que la fijacién de servicios minimos debe corresponder
a quien tiene la responsabilidad del servicio, que es quien mejor puede apreciar su ca-
racter esencial y los minimos que sea necesario atender. Sobre él recae la responsabilidad
politica del servicio y también la responsabilidad de la privacién del derecho de huelga
a los trabajadores, y esta conexién especifica de responsabilidades a que se refiere la
STC 233/1997, de 18 de diciembre, haria pensar que no ha sido propésito del Estatuto
el atribuir a la Generalitat la competencia de fijacién de servicios minimos en caso de
huelga cuando se trate de servicios estatales. En cuanto al apartado 2, se sostiene que son
cosas distintas y no se interfieren la unidad del cuerpo, condiciones de acceso, seleccion,
deberes y derechos, y la dependencia organica y funcional concreta de unos puestos de
trabajo derivadas de la titularidad de competencias ejecutivas.

Por su parte, el Gobierno de la Generalitat no vio ningtin obstaculo para asimilar la expre-
sién “regulacién” a “reglamentaciéon”. Amén de ello, la propia significacién de las com-
petencias como ejecutivas, que figura en el encabezamiento del articulo 170.1, eliminaria
cualquier posible suspicacia al respecto. Por otro lado, los argumentos empleados a partir
de las previsiones de leyes ordinarias (concretamente, Ley 56/2003) no serian de recibo
para construir el canon de enjuiciamiento del precepto. Finalmente, y sin perjuicio de
seflalar que no se aportan razones para desvirtuar el punto de conexién fijado por el esta-
tuyente, se indica que, como quiera que la intervencién autonémica se proyecta preferen-
temente sobre la vertiente organizativa de las agencias de colocacién, no cabria duda de
que la sede es el criterio mds adecuado. Tal habria sido el punto de conexién definido en
el articulo 120 del Estatuto, no impugnado. Tampoco es cierto, para el Gobierno catalan,
que el articulo 170.1.1) permita desconocer el eventual ambito supraautondémico de las
huelgas o que la falta de mencién de las competencias estatales sea, de por si, motivo de
inconstitucionalidad. A la vista de lo previsto en el articulo 115 del Estatuto, la actuacién
de la Generalitat nunca incurrird en extraterritorialidad, y sera en la fase de aplicacion
cuando deba procederse a las modulaciones que correspondan, sin que ello conlleve
por ahora la inconstitucionalidad del precepto, planteada aqui con caracter preventivo.
Y, finalmente, la competencia ejecutiva sobre la funcién publica inspectora atribuida a la
Generalitat por el articulo 170.2 no tiene por qué implicar, a juicio del Gobierno catalan,
la ruptura de un cuerpo nacional. Bastaria pensar en los cuerpos docentes universita-
rios, que dependen organica y funcionalmente de las distintas Universidades. A ello se
anadiria que la atribucién al Estado de la legislaciéon laboral no conlleva necesariamente
una determinada férmula organizativo-funcional, y que la apelacién a instrumentos de
cooperacién es adecuada e incluso necesaria cuando se dan situaciones de doble relacién,
como aqui sucederia.

Por ultimo, el Parlamento catalan considera que en la letra d) del articulo 170.1 la expre-
sion “regulacién” es asimilable a “reglamentacién”, como demostraria la calificacién de
la competencia como ejecutiva. En la opcién de sefalar la sede o domicilio como punto

[8] a2




®

de conexion no habria ninguna contradicciéon con las normas constitucionales, y seria
el criterio mas adecuado, dado que la intervenciéon se proyecta preferentemente sobre la
vertiente organizativa de las agencias de colocacién. Por otro lado y en relacién con la de-
pendencia organica y funcional prevista en el apartado 2 del articulo 170, se senala que la
atribucion al Estado de la legislacion laboral no conlleva necesariamente una determinada
férmula organizativo-funcional: “En cualquier caso la apelacion a los procedimientos de
cooperacioén seria perfectamente adecuada e incluso necesaria cuando se dan situaciones
de doble relacion. Sea como sea la solucion propuesta en nada contradiria a la Constitu-
cion”.

El Fundamento Juridico 106 de 1aTC 31/2010, de 28 de junio, se destina a valorar cons-
titucionalmente las posibles tachas de inconstitucionalidad planteadas por los recurrentes.
Comienza sefialando el citado pronunciamiento que “los demandantes hacen anteceder a
la impugnacién de los citados apartados una valoracién global del precepto en cuestion,
afirmando que aisladamente considerado parece acomodarse a la Constitucién, si bien
les suscita objeciones, por un lado, su relacion con el articulo 112 EAC, en cuanto a la
definicién del alcance de las competencias ejecutivas que se contiene en este precepto, ,
por otro lado, por la referencia que en el apartado 2 del articulo 170 EAC se hace a los
mecanismos de cooperacién previstos en el titulo V EAC han de ser desestimadas sin un
mayor detenimiento estas objeciones, debiendo remitirnos en cuanto al alcance de las
competencias ejecutivas a lo ya dicho en relacion con el articulo 112 EAC (FJ 61) y en lo
relativo a la referencia a aquellos mecanismos de cooperacion a lo que se dird respecto
a los mismos al enjuiciar los preceptos recurridos del titulo V EAC, dado que la propia
demanda posterga a tal momento esa impugnacién huérfana ahora de la mas minima
argumentaciéon”.

En relacién con la impugnacién de la letra d) del apartado 1 del articulo 170 EAC,
que precisa como uno de los contenidos que integra la competencia ejecutiva de la
Generalitat en materia de trabajo y relaciones laborales “[l]a intermediacién laboral,
que incluye la regulacién, la autorizacién y control de las agencias de colocacién con
sede en Catalufia”, los demandantes estiman inconstitucional el precepto estatutario al
entender, en primer término, que la competencia de “regulaciéon” excede de la com-
petencia de ejecucidén que en materia laboral puede asumir la Comunidad Auténoma al
estar reservada al Estado ex 149.1.7 CE la legislacion laboral. Sefiala el Tribunal Constitu-
cional que, como sostiene la representacion procesal del Gobierno de la Generalitat, “el
alcance de la competencia de ‘regulacién’ debe cohonestarse en este caso, y asi debe ser
comprendida, con el caracter ejecutivo de la competencia asumida por la Comunidad
Auténoma en materia de trabajo y relaciones laborales, como expresamente se establece
en el encabezamiento del articulo 170 EAC”. Entendida de este modo, como no puede
ser de otra forma, se desvanece el reproche de inconstitucionalidad que aprecian los
recurrentes, pues ya hemos tenido ocasién de sefialar, al enjuiciar el articulo 112 EAC,
que “en el dmbito ejecutivo puede tener cabida una competencia normativa de cardc-
ter funcional de la que resulten reglamentos internos de organizacién de los servicios
necesarios para la ejecucion y de regulacion de la propia competencia funcional de eje-
cucién y del conjunto de actuaciones precisas para la puesta en practica de la normativa
estatal (STC 51/2006, de 16 de febrero, FJ 4)”.
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Por otra parte, “tampoco puede prosperar el motivo de inconstitucionalidad adicional
que aducen los recurrentes referido a las facultades de autorizaciéon y control de las
agencias de colocacion, puesto que el establecimiento de la sede de dichas agencias en
el territorio de la Comunidad Auténoma como punto de conexion de la competencia
autonémica ni por si implica, ni tiene por qué derivarse necesariamente de ¢l una pro-
yeccién extraterritorial de su ejercicio, dado que la competencia asumida puede pro-
yectarse sobre la vertiente organizativa de aquellas agencias, estando supeditado en todo
caso el estricto significado de ese punto de conexion a lo que pueda disponer al respecto
el legislador estatal en el ejercicio de la competencia constitucionalmente reservada ex
articulo 149.1.7 CE”. En consecuencia, ha de ser desestimada la impugnacion del ar-
ticulo 170.1.d) EAC.

Un segundo objeto de debate se centra en “la determinacién de los servicios minimos
de las huelgas que tengan lugar en Catalufia”, otro de los cometidos que, de acuerdo con
el articulo 170.1.i) EAC, incluye en todo caso la competencia ejecutiva de la Generalitat
en materia de trabajo y relaciones laborales. La citada inclusion es impugnada por los
recurrentes en la medida en que, a su juicio, el precepto no atiende al eventual ambito
supraautonémico de las huelgas ni a la competencia estatal sobre determinados servicios
esenciales, contrariando asi la doctrina establecida en la STC 233/1997, de 18 de diciem-
bre.

Recuerda el Tribunal Constitucional, a estos efectos, que “es doctrina constitucional rei-
terada que el establecimiento de garantias en los servicios esenciales con ocasion de
una huelga se incluye entre los “actos de ejecucién de la legislacion del Estado que, sin
perjuicio de su caracter normativo, entran en la esfera competencial de las CC.AA.” (STC
86/1991, de 25 de abril, FJ 4), del mismo modo que “la autoridad gubernativa a quien
corresponde determinar el minimo de mantenimiento del servicio, a fin de preservar
los derechos o bienes constitucionales comprometidos por la huelga, es aquella autori-
dad, estatal o autondmica, que tiene competencia y, por consiguiente, la responsabilidad
politica del servicio en cuestiéon” (STC 233/1997, de 18 de diciembre FJ 6; con cita de
las SSTC 33/1981, de 5 de noviembre, y 27/1989, de 3 de febrero)”. De lo anterior
se desprende, concluye el Tribunal, que la Generalitat puede ser competente para la de-
terminacion de los servicios minimos en caso de huelga en servicios esenciales para la
comunidad, segtin quiere el articulo 170.1.i) EAC, si bien sélo en los casos en los que
le corresponde “la responsabilidad politica del servicio en cuestiéon”, Gnicamente en el
ambito territorial en el que la Generalitat es competente. Al margen quedan, por tanto,
los supuestos de huelga en servicios esenciales que, radicados o prestados en territorio
cataldn —y sélo en ¢l o también en otros territorios—, son de la competencia del Estado por
corresponderle la responsabilidad politica del servicio en cuestiéon”. Asi entendido, ha de
desestimarse la impugnacién del articulo 170.1.1) EAC.

Finalmente, el articulo 170.2 EAC dispone, como hemos visto, que “[C]orresponde a
la Generalitat la competencia ejecutiva sobre la funcién publica inspectora en todo lo
previsto en este articulo. A tal efecto, los funcionarios de los Cuerpos que realicen dicha
funcién dependeran organica y funcionalmente de la Generalitat. A través de los meca-
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nismos de cooperacion previstos en el TituloV se estableceran las férmulas de garantia del
ejercicio eficaz de la funcién inspectora en el ambito social”. Los demandantes objetan a
la adscripcién organica y funcional de los funcionarios a que se refiere el precepto que
buena parte de las tareas que tienen asignadas dichos funcionarios siguen correspondien-
do al Estado de acuerdo con la legislacion laboral. Precisa el Tribunal que los recurrentes
“olvidan al respecto, sin embargo, que asumida por la Generalitat de Catalufa la compe-
tencia de ejecucion de la legislacién laboral, le corresponde por consecuencia también la
autoorganizacion de los servicios correspondientes, es decir, el establecimiento del siste-
ma de organizacién y funcionamiento de la accién inspectora y sancionadora orientada
al cumplimiento de dicha legislacion, lo que incluye la posibilidad de establecer que los
funcionarios encargados de tales funciones estén adscritos organica y funcionalmente a
la Generalitat (STC 249/1988, de 20 de diciembre, FJ 3). Esta regulacién estatutaria no
impide, pero tampoco implica, que se mantenga la actual dualidad de funciones de los
funcionarios del cuerpo nacional de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en la me-
dida en que se sigan atribuyendo a los mismos cometidos y funciones correspondientes
a materias tanto de competencia autonémica como de competencia estatal. Al mismo
tiempo, tampoco implica necesariamente la ruptura de la unidad del cuerpo nacional de
funcionarios ni impide su mantenimiento, lo que constituye una opcién legal compatible
con la regulacién estatutaria. A lo que habria que afiadir que tal opcién no viene exigida
por la necesidad de garantizar “la igualdad basica de las condiciones de trabajo de todos
los espafioles asi como el igual tratamiento ante la ley de los empresarios”, pues es a la
legislacion laboral —competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.7 CE)—, y no a una
determinada modalidad de organizacién de la accién inspectora, a la que corresponde
garantizar dicha igualdad. Por lo dicho, ha de ser desestimada la impugnacion del articulo
170.2 EAC”.

Es importante precisar, por ultimo, que el traspaso de competencias del Estado a la Gene-
ralidad de Cataluia en esta materia se produjo a través del Real Decreto 206/2010 de 26
de febrero, sobre traspaso de funciones y servicios a la Generalitat de Catalufla en materia
de Funcién Pablica Inspectora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, que fue
efectivo a partir del 1 de marzo de 2010. Dicho traspaso produjo un cambio muy signifi-
cativo en la organizacion y la dependencia de los servicios y del personal de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social. A partir del 1 de mayo de 2010, los servicios territoriales
de inspeccién del Departamento de Trabajo y del Ministerio de Trabajo e Inmigracién se
integraron en el consorcio de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de Cataluiia, crea-
do por la Generalidad de Catalufia y la Administracién General del Estado con el objeto de
garantizar la prestacion coordinada de ambos servicios ptblicos en Cataluna, el ejercicio
eficaz de la funcién inspectora y su actuaciéon en todas las materias del orden social.

El modelo organizativo se define por la Ley 11/2010, de 19 de mayo, de la Agencia Ca-
talana de Inspeccion de Trabajo. A este organismo le corresponde el ejercicio de la potes-
tad publica de inspeccién en los ambitos materiales del orden social de competencia de
la Generalitat de Catalufa, esto es, la funcién de vigilar y exigir el cumplimiento de las
normas legales y reglamentarias y del contenido normativo de los convenios colectivos,
asistir técnicamente a empresas, trabajadores y 6rganos de las administraciones publicas,
emitir informes que le soliciten los érganos judiciales, investigar los accidentes de trabajo
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y enfermedades profesionales y emitir los informes de dichas actuaciones, llevar a cabo la
conciliacién y la mediacién en los conflictos laborales asi como el arbitraje voluntario y
poner en conocimiento de la autoridad competente las deficiencias que no estén cubier-
tas por las disposiciones legales existentes.

IeNAcio GARCIiA-PERROTE ESCARTIN
JEesUs R. MErcaDER UGUINA
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LA REFORMA LABORAL DE 2010 (EL REAL DECRETO-LEY 10/2010, DE 16 DE JUNIO, DE MEDIDAS URGENTES

PARA LA REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO)

En el presente articulo se realiza una presenta-
cion general de la “primera fase” de la reforma
laboral de 2010 contenida en el Real Decreto-
Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgen-
tes para la reforma del mercado de trabajo. La
“seqgunda” y definitiva fase de la reforma labo-
ral serd el resultado de la aprobacion final de
la tramitacion como proyecto de Ley del Real-
Decreto-Ley 10/2010. Con independencia de que
la inminente Ley incorporard nuevas materias
y de que la Ley “retocara” algunas de sus previ-
siones, lo cierto es que el Real Decreto-Ley selec-
ciona y acota irreversiblemente los principales
contenidos de la reforma laboral de 2010, El
Real Decreto-ley modifica de forma importante
el Estatuto de los Trabajadores e instituciones
centrales y del “dia a dia” de las relaciones labo-
rales. En efecto, la reforma introduce cambios,
en primer lugar, en la contratacion laboral y
concretamente en el contrato de obra o servicio

determinado, en el llamado “encadenamiento”

de contratos temporales, en los contratos for-
mativos, y la cuantia-que aumenta progresiva-

mente a lo largo del tiempo- de la indemniza-
cion por la finalizacion de los contratos tempo-
rales. Se modifica, en sequndo lugar, y en mayor
o menor medida, la requlacion de la movilidad
geogrdfica, de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo y del llamado “descuel-
gue” salarial, asi como de los expedientes de re-
gulacion de empleo (ERE) de suspension de los
contratos de trabajo y de reduccion de jornada
(este tiltimo es el lamado “contrato alemdn). Se
reforman, en tercer lugar, el despido objetivo
individual y el despido colectivo (ERE extintivo),
redefiniéndose las causas economicas, técnicas,
organizativas y de produccion y previéndose
que parte de la indemnizacion sea a cargo del
Fogasa y, en el futuro, de un llamado fondo de
capitalizacion (el llamado fondo “austriaco”). Se
introducen, finalmente, nuevas bonificaciones
para determinadas contrataciones y se refor-
ma la legislacion sobre intermediacion laboral,
agencias de colocacion y empresas de trabajo
temporal”.
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Abstract

THE LABOR REFORM OF 2010 (ROYAL DECREE-LAW 10/2010 OF 16 JUNE, ON URGENT MEASURES TO REFORM

THE LABOR MARKET)

This article provides an overview of the “First
phase” of the 2010 labor reform contained
in the Real Decree-Law 10/2010 of 16 June, on
urgent measures for labor market reform. The
“second” and final phase of labor reform will
result from the final approval Bill processing
as the Royal-Decree-Law 10/2010. With regard-
less of the impending law and incorporate new
materials that the Act “tweaked” some of its
forecasts, the fact is that the Royal Decree-Law
selects and irreversibly Refine main contents of
the labor reform of 2010, The Royal Decree-Law
significantly modifies the Status of Workers
and central institutions and “every day” of rela-
tions. Indeed, the reform introduces changes in
First, in hiring and specifically in the contract
work or service in the call “Chaining” of tempo-
rary contracts, in contracts training, and the
amount, which increases progressively over

Sumario

time-of compensation for termination of con-
tracts temporary. Modified, second, and more
or less extent, the regulation of geographi-
cal mobility, the change substantial working
conditions and so-called “lift” salary, as well as
records of employment regulation (ERE) sus-
pension of employment contracts and shorter
working hours (The latter is the so-called “con-
tract German). Are reformed, third Instead, the
individual objective dismissal and redundancy
(ERE discontinuance), redefined the economic,
technical, organizational and production and
is foreseen that part of the compensation is
borne by the Fogasa and in the future, call capi-
talization fund (the fund called “Austrian”). It
introduced, finally, new bonuses for certain pro-
curement reform and legislation on brokering
labor, employment agencies and temporary
employment”.

I. Introduccién. II. Reformas en contratacion temporal. A). Contrato de obra o servicio
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I. INTRODUCCION

La tan esperada reforma laboral fue aprobada por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (RDL), que entrd en
vigor el 18 de junio de 2010 y fue posteriormente convalidado por el Congreso de los
Diputados el 22 de junio de 2010. En el momento en el que se escriben estas lineas se
estd en plena tramitacion parlamentaria como proyecto de ley por el procedimiento de
urgencia. Se espera que dicha ley se publique en el BOE y entre en vigor durante el mes
de septiembre de 2010.

Como es sabido, tras la constatacién del fracaso del didlogo social que los interlocutores
sociales mantuvieron durante largos meses, el Gobierno se vio obligado a tomar defi-
nitivamente la iniciativa y proceder a la aprobacién de la mencionada reforma laboral a
través de este RDL.

Con caracter preeliminar, conviene hacer una breve referencia a las causas de esta reforma
y a los objetivos que persigue, para lo cual es especialmente interesante acudir a la propia
Exposicion de Motivos del RDL.
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El RDL parte de un diagnostico crudo de la realidad al afirmar
que nos encontramos ante una situacién de “insostenibilidad
econémica y social de nuestro modelo” de relaciones laborales.
En particular, se citan cuatro motivos o causas principales de
dicha insostenibilidad: (I) el elevado peso de la contratacion
temporal; (II) la escasa flexibilidad interna en las empresas
para adaptarse a las circunstancias en un contexto desfavora-
ble; (III) la falta de utilidad de los servicios ptblicos de em-
pleo para la intermediacion en la contratacion de trabajadores
desempleados, y (IV) la existencia de una discriminacién por
razén de sexo y de edad en el mercado de trabajo.

Detectado el mal y sus causas, de la lectura del propio texto
normativo puede concluirse que el RDL intenta poner remedio
a esta situacion a través de la consecucion de los siguientes ob-
jetivos: (I) reducir la dualidad entre trabajo temporal y trabajo
indefinido; (II) reforzar la flexibilidad interna de las empresas
y favorecer la reduccién de jornada como medida de ajuste
del empleo en detrimento de los despidos; (III) incrementar
las oportunidades laborales de los trabajadores desempleados,
especialmente los jovenes, y (IV) la mejora de los sistemas de
intermediacién laboral.

Analizadas las causas que han motivado la reforma y los obje-
tivos que se persiguen con ella, procede analizar el contenido
del RDL.

II. REFORMAS EN CONTRATACION TEMPORAL
R) Contrato de obra o servicio determinados [articulo 15.1.a) ET]
a) Duracién maxima del contrato

El RDL introduce una serie de modificaciones en la regulacién
del contrato de obra o servicio determinados en relacién con
su duraciéon maxima.

En particular, el RDL modifica el articulo 15.1.a) del texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) a efec-
tos de establecer que estos contratos no podran tener una du-
racion superior a tres aios, ampliable hasta doce meses mas
por convenio colectivo de ambito sectorial (no de empresa).
Transcurridos dichos plazos, los trabajadores adquiriran la
condicién de trabajadores fijos de la empresa.

Como complemento de esta nueva prevision, se ha afiadido
(como articulo 15.9 ET) una nueva obligacién formal para el
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DE F110




doctrina

empresario consistente en que éste debera facilitar por escrito al trabajador, en los diez
dias siguientes al cumplimiento del plazo indicado, un “documento justificativo” sobre
su nueva condicion de fijo en la empresa. La reforma no ha especificado, sin embargo,
cual debe ser el contenido de dicho “documento justificativo”, ni las consecuencias del
incumplimiento de esta obligacién, aunque no debiera existir ninguna duda acerca del
caracter meramente formal, no constitutivo, de dicho documento.

No obstante lo anterior, la duracién maxima del contrato de obra o servicio determina-
dos se entiende “sin perjuicio de lo establecido actualmente en la negociacién colectiva
de ambito estatal para adaptar la modalidad contractual del contrato de obra o servicio
determinado mediante férmulas que garanticen mayor estabilidad en el empleo de los
trabajadores” (disposicién adicional primera.1 RDL).

Y se entiende, asimismo, “sin perjuicio de lo que se establezca en la negociacién colec-
tiva de conformidad con la disposicién adicional tercera de la Ley 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de la construcciéon” (disposicién
adicional primera.2 RDL). Esta disposicion adicional tercera de la Ley 32/2006 tiene el
siguiente contenido: “con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo de los trabajado-
res que concurren en las obras de construccién y, con ello, mejorar su salud y seguridad
laborales, la negociacion colectiva de dambito estatal del sector de la construcciéon podra
adaptar la modalidad contractual del contrato de obra o servicio determinados prevista
con caracter general mediante féormulas que garanticen mayor estabilidad en el empleo
de los trabajadores, en términos analogos a los actualmente regulados en dicho ambito
de negociacién”.

La nueva duraciéon maxima del contrato de obra o servicio determinado se aplica tnica-
mente a los contratos suscritos a partir del 18 de junio de 2010 (disposicién transitoria
primera RDL).

b) Adquisicion de la condicion de trabajador fijo por encadenamiento de dos o mas
contratos temporales (articulo 15.5 ET)

Como se ha mencionado anteriormente, el RDL ha introducido una serie de modifica-
ciones tendentes a endurecer la limitaciéon del encadenamiento de contrato temporales.
Hasta la entrada en vigor del RDL, el articulo 15.5 ET establecia que “los trabajadores que
en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a
veinticuatro meses, con o sin soluciéon de continuidad, para el mismo puesto de trabajo
con la misma empresa, mediante dos o mas contratos temporales, sea directamente o a
través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas o
diferentes modalidades contractuales de duracién determinada adquiriran la condicién
de trabajadores fijos”.

El RDL ha modificado este precepto a efectos de establecer que, para el computo del pe-
riodo de 24 meses, se aplicaran las siguientes reglas: (I) los contratos de trabajo pueden
haber sido celebrados para el mismo “o diferente” puesto de trabajo; (II) los contratos
pueden haber sido celebrados con la misma empresa “o grupo de empresas”, y (III) se
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tendran también en cuenta aquellos supuestos en los que se hubiera producido una “su-
cesién o subrogacién empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente”.

Se evidencia, por tanto, una ampliacién de los supuestos en los que el encadenamiento
de contratos temporales dara lugar a la adquisicién de la condicién de fijo por parte del
trabajador.

Como se anunciaba anteriormente, en el supuesto de la adquisicion de la condicién de
fijo en virtud de lo previsto en el apartado 5 del articulo 15 ET también sera de aplicacién
la nueva obligacion formal establecida en el apartado 15.9 ET consistente en la entrega de
un documento justificativo al trabajador de su condicién de fijo en la empresa.

La nueva regulacion del encadenamiento de contratos temporales se aplica inicamente a los
contratos suscritos a partir del 18 de junio de 2010 (disposicién transitoria segunda RDL).

B) La nueva cuantia de la indemnizacion por la extincion de algunos contratos temporales

El RDL ha aumentado la cuantia de la indemnizacién por extincién de los contratos tem-
porales, que hasta la entrada en vigor del RDL se encontraba en 8 dias de salario por cada
aflo de servicio [articulo 49.1.c) ET], a una cuantia equivalente a 12 dias de salario por
aflo de servicio. No obstante, en virtud de lo establecido en la nueva disposicion transito-
ria 13.* ET introducida por el RDL, la aplicacion de esta nueva indemnizacién se realizara
de forma gradual:

— Paralos contratos temporales celebrados hasta el 31 de diciembre de 2011: la indem-
nizacién continuard siendo de 8 dias de salario por afo trabajado.

—  Paralos contratos celebrados durante el afio 2012: la cuantia de la indemnizacion sera
de 9 dias de salario por afo trabajado.

— Para los contratos celebrados durante el ano 2013: la cuantia de la indemnizacion sera
de 10 dias de salario por afo trabajado.

—  Paralos contratos celebrados durante el afio 2014: la cuantia de la indemnizacién sera
de 11 dias de salario por afio trabajado.

— Finalmente, para los contratos celebrados a partir del 1 de enero de 2015, la indem-
nizacién sera de 12 dias de salario por afio trabajado.

III. REFORMAS EN EL CONTRATO DE FOMENTO DE LA CONTRATACION
INDEFINIDA (DISPOSICI()N ADICIONAL PRIMERA DE LA LEY 12/2001,
DE 9 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES PARA EL INCREMENTO
DEL EMPLEO Y LA MEJORA DE SU CALIDAD)

R) Ampliacion de los desempleados a quienes se puede contratar con este contrato

Con la intencién de favorecer y facilitar la aplicacion de esta modalidad contractual ya
existente (que, como es sabido, tiene como caracteristica principal que, en casos de despi-
dos por causas objetivas declarados improcedentes, da derecho al trabajador a una indem-
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nizacién de 33 dias de salario por afo de servicio con un limite de 24 mensualidades,
frente a los 45 dias de salario por afio de servicio con un limite de 42 mensualidades de
los contratos indefinidos ordinarios), el RDL ha procedido a ampliar los desempleados
inscritos en la oficina de empleo a quienes se puede contratar con este contrato. En con-
creto, ademas de los desempleados con los que ya se podia celebrar este tipo de contrato,
tras la entrada en vigor del RDL también se puede concertar este contrato para:

— Desempleados que lleven, al menos, 3 meses (antes se exigian 6) inscritos ininte-
rrumpidamente como demandantes de empleo.

— Desempleados que, “durante los dos afios anteriores a la celebracion del contrato, hu-
bieran estado contratados exclusivamente mediante contratos de caracter temporal,
incluidos los contratos formativos”.

— Desempleados a quienes, “durante los dos aflos anteriores a la celebracién del con-
trato, se les hubiera extinguido un contrato de caricter indefinido en una empresa
diferente”.

B) Trabajadores empleados en la misma empresa que pueden ser contratados con el contrato de fomento
de la contratacion indefinida

Segun la modificacién introducida por el RDL, podran ser contratados mediante un con-
trato de fomento de la contratacién indefinida:

— “Trabajadores que estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato
de duracién determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrados
con anterioridad al 18 de junio de 2010, a quienes se les transforme dicho contrato
en un contrato de fomento de la contratacion indefinida con anterioridad al 31 de
diciembre de 2010”.

— “Trabajadores que estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato
de duraciéon determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrados a
partir del 18 de junio de 2010. Estos contratos podran ser transformados en un con-
trato de fomento de la contratacion indefinida con anterioridad al 31 de diciembre
de 2011 siempre que la duracién de los mismos no haya excedido de seis meses. Esta
duracién maxima no sera de aplicacién a los contratos formativos”.

C) Otros cambios en el contrato de fomento de la contratacion indefinida

Tras el RDL, se ha introducido de manera explicita que cabe el reconocimiento empresa-
rial de la improcedencia del despido objetivo para que la cuantia de la indemnizacién sea
de 33 dias de salario por afo de servicio hasta un maximo de 24 mensualidades (aunque,
en realidad, ya era claramente asi, especialmente desde que la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, ainadio el actual segundo parrafo
de la disposicién adicional primera de la Ley 12/2001).
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Igualmente, se ha introducido una novedad consistente en que
el despido “disciplinario” improcedente efectuado en los 6
meses anteriores impide concertar el contrato para el fomento
de la contratacién indefinida, en los términos y con las limi-
taciones previstos en el apartado 5 de la disposicion adicional
primera de la Ley 12/2001. Hasta la reforma, sélo el despi-
do “objetivo” improcedente (ademads del colectivo) limitaba
la utilizacién de esta modalidad contractual. No obstante lo
anterior, esta limitaciéon no es de aplicacién a las extinciones
producidas con anterioridad al 18 de junio de 2010 (fecha de
entrada en vigor del RDL). Por ello, sélo los despidos discipli-
narios improcedentes realizados a partir de esta fecha limita-
ran la utilizacién del contrato de fomento de la contrataciéon
indefinida.

Por ultimo, a efectos de conocer la efectividad real de esta serie
de modificaciones, el RDL prevé que

“El Gobierno, previa consulta con las organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas, procedera a la
evaluacion de la eficacia de esta disposicion y sus efectos en
la evolucién de la contratacion indefinida. Esta evaluacion se
realizara con anterioridad al 31 de diciembre de 2012”.

IV. REFORMAS EN EL DESPIDO
R) Reformas en el despido colectivo (articulo 51 ET)

a) La nueva definicién de la causa econémica

De acuerdo con la nueva redaccion dada al articulo 51.1 ET, se
entenderdn que concurren causas econémicas “‘cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacién econémi-
ca negativa. A estos efectos, la empresa tendra que acreditar los
resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce
minimamente la razonabilidad de la decision extintiva”. Hasta
la entrada en vigor del RDL, el articulo 51.1 afirmaba que se
entenderia que concurrian causas econdmicas cuando las ex-
tinciones propuestas contribuyeran a “superar una situaciéon
econémica negativa”. Por ello, cabe resaltar la supresion de
esa definicion finalista, limitindose ahora a sefialar que debe
existir una situaciéon econdmica negativa y que la razonabili-
dad de la extincién de los contratos de trabajo debe deducirse
minimamente de dicha situacién. Parece evidente que se ha
pretendido simplificar o suavizar los requisitos para entender
que concurre esta causa econdmica, si bien la terminologia

[21] . o--
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utilizada sigue generando dudas acerca de cudl haya de ser la interpretacion exacta que
debe darse a esta nueva definicién de causas econémicas.

b) La nueva definicion de las causas técnicas, organizativas y de produccion

También se ha modificado la definicién de las causas técnicas, organizativas y productivas
que queda redactada de la siguiente forma:

“Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el ambito 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 pretenda colocar en el mercado. A estos efectos,
la empresa deberd acreditar la concurrencia de alguna de las causas sefialadas y justificar
que de las mismas se deduce minimamente la razonabilidad de la decisién extintiva para
contribuir a mejorar la situacién de la empresa o a prevenir una evolucién negativa de la
misma a través de una mds adecuada organizacién de los recursos, que favorezcan su posi-
cion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”.

En cuanto a esta nueva definicién, cabe destacar que se incluye la posibilidad de que la
adopcion de la decision extintiva esté justificada cuando contribuya a “prevenir una evo-
lucién negativa” de la empresa, es decir, que puede estar justificada la extincién de con-
tratos de trabajo incluso cuando la situaciéon todavia no sea negativa pero se prevea que,
en caso de no adopcién de medidas, dicha situacion evolucionara negativamente.

Finalmente, también se debe mencionar la aproximacién causal del articulo 51 ET al ar-
ticulo 41.1 ET (que regula la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo); la
nueva definicion de las causas técnicas, organizativas y de produccién ya no exige que los
despidos deban contribuir a “garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en
la misma” (antiguo articulo 51 ET), sino que han de contribuir a “mejorar la situacién de
la empresa o a prevenir una evolucion negativa de la misma a través de una mas adecuada
organizacién de los recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una
mejor respuesta a las exigencias de la demanda” (nuevo articulo 51.1 ET). Puede compro-
barse, por tanto, que salvo la nueva expresion de “prevenir una evolucién negativa” de la
empresa, la definicién causal es plenamente coincidente en los articulos 41.1 y 51.1 ET.

No obstante lo anterior, es resefiable que, al contrario de lo que sucede respecto de las cau-
sas econémicas, cuya nueva definicion no exige que las extinciones contribuyan a mejorar
la situacion de la empresa, respecto de las causas técnicas, organizativas y de produccion si
que se sigue exigiendo esa finalidad para entender que las extinciones estan justificadas.

¢) Autorizacion administrativa

Finalmente, se ha realizado una tltima modificacién a efectos de introducir expresamente
que la autoridad laboral deberd autorizar las extinciones solicitadas “cuando de la docu-
mentacion obrante en el expediente se desprende que concurre la causa alegada por el
empresario y la razonabilidad de la medida en los términos senalados en el apartado 1 de
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este articulo”. La novedad a este respecto es que se ha introducido expresamente (antes
no se decia expresamente) que ha de concurrir la causa alegada para que proceda la au-
torizacion de las extinciones.

d) Derecho transitorio

Los expedientes de regulacion de empleo para la extincion de los contratos de trabajo que
estuvieran en tramitacion a la entrada en vigor del RDL (18 de junio de 2010) se regiran
por el “viejo” articulo 51 ET (disposicién transitoria cuarta.l RDL).

B) Reformas en el despido objetivo

a) Remision del articulo 52.c) ET al articulo 51.1 ET en relacion con las causas del
despido objetivo

Se han eliminado las diferencias en las definiciones de las causas del despido objetivo y del
despido colectivo, toda vez que el nuevo articulo 52.c) ET se remite, sin mas, al articulo
51.1 ET.

Como consecuencia de lo anterior, deja de hablarse en el nuevo articulo 52.c) ET de “la
necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo”, de “contribuir a la
superacién de situaciones econémicas negativas”, y, en fin, de “superar las dificultades
que impidan el buen funcionamiento de la empresa”.

b) El preaviso pasa a ser de 15 dias

El preaviso que debe respetar el empresario a la hora de notificar a un trabajador la ex-
tincién de su contrato de trabajo por causas objetivas se reduce a la mitad: pasa a ser de
15 dias (en vez de 30 dias) [articulo 53.1.c) ET]. Como antes, cabe su sustitucion, total o
parcial, por el pago de salario correspondiente a dicho preaviso.

¢) Los incumplimientos de los requisitos formales del despido objetivo supondran
su improcedencia

Se introduce una modificacion de calado a este respecto consistente en que, mediante la
reforma de los articulos 53.4 ET y 122.3 y 3 LPL, el incumplimiento de los requisitos for-
males (entre ellos, la puesta a disposicion del trabajador de la indemnizacion legal) ya no
supondra la nulidad del despido objetivo (con la readmisién obligatoria del trabajador),
sino que generaran su calificacién como improcedente.

Lo anterior supone una aproximacion del despido objetivo a lo que ya sucedia con el
despido disciplinario. Esta circunstancia, unida a la posible reducciéon de la cuantia indem-
nizatoria (en el caso de contratos de fomento de la contratacién indefinida) y la asuncién
por el FOGASA (en los términos que mas adelante se comentaran) de una parte de la in-
demnizacién en caso de despidos objetivos, provocan que esta modificaciéon pueda tener
una relevancia practica considerable.
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Por Gltimo, cabe sefalar que, habiéndose modificado el articulo 53.1.c) ET (para reducir
el preaviso a 15 dias), no se ha aprovechado para corregir que lo que ha de entregarse a
los representantes legales de los trabajadores es copia de la “comunicacién escrita” del
despido y no copia del “escrito del preaviso”, como por error en su redaccion (Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2007) sigue diciendo el precepto.

d) La no concesiéon del preaviso o el error “excusable” en el cilculo de la
indemnizacién no determinan la improcedencia del despido objetivo

Las dos circunstancias que se mencionan en el enunciado, si bien generaran la obligacion
del empresario de abonar los salarios correspondientes al periodo de preaviso incumpli-
do y la indemnizacién en la cuantia correcta (articulo 53.4, ultimo parrafo, ET y articulo
122.3, parrafo segundo, LPL), no generaran, por si solos, la declaracién de improceden-
cia del despido.

e) Mencion a la paternidad

Por tltimo, se ha aprovechado la oportunidad para introducir la “paternidad” entre las
ausencias que no computan a efectos de las faltas de asistencia del despido objetivo por
“absentismo” de la letra d) del articulo 52 ET (disposicién final tercera 2 RDL).

C) El abono directo de parte de la indemnizacion por el FOGASA

Una de las principales novedades de la reforma, o al menos una de las mds llamativas,
ha sido la asuncion por parte del FOGASA de una parte de las indemnizaciones corres-
pondientes a los trabajadores en caso de despido por causas no disciplinarias (despido
objetivo, despido colectivo y una extincion colectiva de contratos de trabajo en el seno de
un procedimiento concursal).

Se trata, no obstante, de una medida de caracter transitorio hasta que entre en funciona-
miento el denominado Fondo de Capitalizacion al que seguidamente se hace referencia.

En todo caso, esta prevision requiere necesariamente del oportuno desarrollo reglamen-
tario, tal y como prevé la disposicion transitoria tercera RDL).

En concreto, en la mencionada disposicién transitoria tercera se afirma que

“1. En los contratos de caracter indefinido, sean ordinarios o de fomento de la contratacion
indefinida, celebrados con posterioridad a la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley,
cuando el contrato se extinga por las causas previstas en los articulos 51 y 52 del Estatuto
de los Trabajadores o en el articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, una
parte de la indemnizacién que corresponda al trabajador sera abonada directamente por el
Fondo de Garantia Salarial en una cantidad equivalente a ocho dias de salario por afio de
servicio, prorratedindose por meses los periodos de tiempo inferiores al afio.
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2. La indemnizacién se calculara segtin las cuantias por ano
de servicio y los limites legalmente establecidos en funcién
de la extincion de que se trate y de su calificacion judicial o
empresarial. No sera de aplicacién en este supuesto el limite
senalado para la base del calculo de la indemnizacién previsto
en el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores.

3. El abono procedera siempre que el contrato haya tenido
una duraciéon superior a un ano y cualquiera que sea el
ntmero de trabajadores de la empresa. En los contratos de
duracién inferior la indemnizacién establecida legalmente
sera abonada totalmente y a su cargo por el empresario.

4. A los efectos previstos en esta disposicion, el empresario
deberd hacer constar en la comunicacién escrita al trabaja-
dor el salario diario que haya servido para el calculo de la
indemnizacién a su cargo, en los términos que se determinen
reglamentariamente.

5. El abono del 40% de la indemnizaciéon legal en las empre-
sas de menos de 25 trabajadores, para los contratos de
caracter indefinido, sean ordinarios o de fomento de la con-
tratacion indefinida, anteriores a la entrada en vigor de este
Real Decreto Ley, se seguiran rigiendo por lo dispuesto en el
articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores.

6. El abono de parte de la indemnizacién a que se refiere
esta disposicion se financiara con cargo al Fondo de Garantia
Salarial.

7. Lo establecido en esta disposicion sera de aplicacion hasta
la entrada en funcionamiento del Fondo de Capitalizacién a
que se refiere la disposicion final segunda”.

De lo anterior cabe destacar que

— La cuantia que abonara el FOGASA sera equivalente a 8 dias
de salario por afio de servicio (sin limite de mensualidades).

— Se aplicara tanto a los contratos indefinidos ordinarios
como a los de fomento de la contratacion indefinida, siempre
que se den los siguientes requisitos: (i) el contrato sea pos-
terior a 18 de junio de 2010; (ii) se trate de un despido por
causas objetivas, un despido colectivo o una extincién colec-
tiva de contratos de trabajo en el seno de un procedimiento
concursal, y (iii) el contrato haya tenido una duracién supe-
rior al afo.

— No son de aplicacion los limites del articulo 33.2 ET a la
hora de determinar la parte de la indemnizacién a asumir por
el FOGASA.
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Como se mencionaba anteriormente, esta féormula tan soélo estara en vigor hasta que en-
tre en funcionamiento el Fondo de Capitalizacién (en principio, el 1 de enero de 2012).
De la conjuncién de estas variables se llega a la conclusiéon de que, en la medida en que
los contratos deberan haberse celebrado con posterioridad al 18 de junio de 2010 y que
éstos deberan haber estado en vigor al menos un aflo para beneficiarse de este especial
sistema, el pago directo del FOGASA previsto en el RDL solo se producira entre el 18 de
junio de 2011 y 31 de diciembre de 2011.

D) El futuro Fondo de Capitalizacion: a partir de 1 de enero de 2012

Como se ha adelantado en el apartado anterior, la disposicién final segunda del RDL re-
gula el futuro establecimiento de un Fondo de Capitalizacién (a lo que se vino haciendo
referencia durante el proceso de negociacién como “modelo austriaco™). Este Fondo, cu-
yas caracteristicas estan todavia por definir, consistiria en la creacién de un fondo para los
trabajadores mantenido a lo largo de su vida y que podria ser rescatado, principalmente,
en los casos de despido y jubilacion.

En concreto, la disposicién final segunda del RDL establece que

“El Gobierno, en el plazo maximo de un afo a partir de la entrada en vigor de este
Real Decreto-Ley, previa consulta con las organizaciones empresariales y sindicales
mas representativas, aprobara un proyecto de ley por el que, sin incremento de las
cotizaciones empresariales, se regule la constituciéon de un Fondo de Capitaliza-
cién para los trabajadores mantenido a lo largo de su vida laboral, por una canti-
dad equivalente a un nimero de dias de salario por afio de servicio a determinar.

La regulacién reconocera el derecho al trabajador a hacer efectivo el abono de las
cantidades acumuladas a su favor en el Fondo de Capitalizacién en los supuestos
de despido, de movilidad geografica, para el desarrollo de actividades de for-
maciéon o en el momento de su jubilaciéon. Las indemnizaciones a abonar por el
empresario en caso de despido se reduciran en un ntmero de dias por afio de
servicio equivalente al que se determine para la constitucién del Fondo”.

Este Fondo deberd estar operativo el 1 de enero de 2012.

V. LAS REFORMAS PARA FAVORECER LA FLEXIBILIDAD INTERNA
NEGOCIADA EN LAS EMPRESAS: MODIFICACION SUSTANCIAL
DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO, MOVILIDAD GEOGRAFICA
Y “DESCUELGUE” SALARIAL

R) La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (articulo 41 ET)

La primera novedad que encontramos a este respecto en el RDL va referida a una de las
condiciones cuya modificacién, entre otras, puede dar lugar a la aplicacién del articulo
41 ET. En concreto, en la letra b) del articulo 41.1 ET se afiade, junto con la mencién
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al horario, la referencia a la “distribucién del tiempo de trabajo”. Esta nueva referencia
puede despertar algunas dudas acerca de su contenido y alcance, sobre todo si se pone en
relacion con el articulo 37.2 ET que regula la posible distribucién irregular de la jornada
de trabajo.

No se han modificado, sin embargo, las causas que pueden justificar una modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo. Por tanto, el Gltimo parrafo del articulo 41.1 ET si-
gue estableciendo que “se entenderd que concurren las causas a que se refiere este articulo
cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya a mejorar la situaciéon de la em-
presa a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicién
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”.

Como se ha mencionado anteriormente, como consecuencia de la modificaciéon del ar-
ticulo 51.1 ET existe practicamente una identidad entre la definicién de las causas técni-
cas, organizativas y productivas en relaciéon con el despido colectivo y la del inalterado
ultimo parrafo del articulo 41.1 ET que se acaba de reproducir.

Por el contrario, si que se han modificado determinados aspectos procedimientales para
el caso de modificaciones sustanciales de caracter colectivo. En primer lugar, el preceptivo
periodo de consultas pasa a tener una duracién maxima de 15 dias improrrogables (an-
teriormente se decia que este periodo no podia ser inferior a 15 dias). Se ha precisado,
igualmente, que la decisién de modificacién sustancial de condiciones de trabajo de ca-
racter colectivo debe ir precedida “en todos los casos” de un periodo de consultas.

Otra de las novedades introducidas por el RDL consiste en la posibilidad de que, en caso
de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa, los trabajadores de-
signen a los sindicatos mas representativos del sector (articulo 41.4, parrafo tercero, ET).
En concreto, se afirma que

“En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa,
los trabajadores podran atribuir su representacion para la negociacién del acuerdo con la
empresa a una comisiéon de un maximo de tres miembros integrada, segun su represen-
tatividad, por los sindicatos mas representativos del sector al que pertenezca la empresa
designados por la Comision paritaria del convenio colectivo aplicable a ésta; sus acuerdos
requeriran el voto favorable de la mayoria de sus miembros. La designacién debera reali-
zarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de consultas, sin que la
falta de designacion pueda suponer la paralizacién del mismo. En este caso, el empresario
podrd atribuir su representacion a las organizaciones empresariales del sector”.

Igualmente, el RDL ha introducido la posibilidad de que las partes acuerden la sustitucion
del periodo de consultas por la aplicacion del procedimiento de mediacién o arbitraje
aplicable en la empresa (articulo 41.4, parrafo cuarto, ET). En concreto, se establece que

“El empresario y la representacion legal de los trabajadores podran acordar en cualquier
momento la sustitucién del periodo de consultas por la aplicaciéon del procedimiento de
mediacién o arbitraje que sea de aplicacién en el ambito de la empresa que deberan desa-
rrollarse dentro del plazo maximo improrrogable sefialado para dicho periodo”.
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También se ha aprovechado esta reforma laboral para clarificar y reordenar sistematica-
mente las modificaciones sustanciales de caracter colectivo, diferenciando entre, de un
lado, la modificacién de condiciones de trabajo reconocidas en virtud de acuerdo o pacto
colectivo o disfrutadas en virtud de una decisiéon unilateral del empresario de efectos co-
lectivos, y, de otro, la modificacién de condiciones establecidas en convenios colectivos del
titulo III del ET (nuevos apartados 5 y 6 del articulo 41 ET). En concreto, se establece que

“Cuando la modificacién colectiva se refiera a condiciones de trabajo reconocidas a los
trabajadores en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por éstos en virtud de
una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos, una vez finalizado el periodo
de consultas sin acuerdo, el empresario notificara a los trabajadores su decisién sobre la
modificacion, que surtird efectos transcurrido el plazo a que se refiere el apartado 3 de
este articulo”.

Lo anterior hace pensar que, al menos aparentemente, se ha limitado la posibilidad de im-
pugnar colectiva o individualmente la decisién empresarial y la de extinguir indemnizada-
mente el contrato por decision del trabajador, a la modificacién de condiciones de trabajo
reconocidas en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas en virtud de una decisiéon
unilateral del empresario de efectos colectivos (parrafos segundo y tercero del nuevo apar-
tado 5 del articulo 41 ET, antes situados en los dos ultimos parrafos del articulo 41.4 ET).

En todo caso, se exige un acuerdo con los representantes legales o sindicales de los traba-
jadores para poder proceder a la modificacién de condiciones establecidas en convenios
colectivos del Titulo III del ET (nuevo apartado 6 del articulo 41 ET). Igualmente, se in-
cluye la obligacion de las partes de acudir, en caso de desacuerdo, a los procedimientos
de mediacion establecidos en convenio colectivo o acuerdo interprofesional. También en
este caso se prevé la posibilidad de que se designe a los sindicatos mas representativos
y representativos del sector en caso de ausencia de representacién legal de los trabaja-
dores en la empresa. Finalmente, se establece que la modificacién de las condiciones
establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo IIT del ET tendra cardcter
estrictamente temporal, no pudiendo exceder de la vigencia del convenio colectivo cuya
modificacién se pretende.

Los procedimientos de modificacién sustancial de condiciones de trabajo que estuvieran
en tramitacion a la entrada en vigor del RDL (18 de junio de 2010) se regiran por el
“viejo” articulo 41 ET (disposicién transitoria cuarta.l RDL).

B) Los cambios en la regulacion de la movilidad geografica (articulo 40.2 ET)

Como en el caso de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, el pre-
ceptivo periodo de consultas pasa de tener una duraciéon minima de 15 dias a tener una
duracién maxima de 15 dias improrrogables (articulo 40.2, parrafo primero, ET). Tam-
bién en los mismos términos en los que se ha modificado el articulo 41 del ET, en caso
de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa, los trabajadores
pueden designar a los sindicatos mas representativos y representativos del sector (articulo
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40.2, parrafo sexto, ET) para participar en dicho periodo de
consultas.

Los procedimientos de movilidad geografica que estuvieran
en tramitacion a la entrada en vigor del RDL (18 de junio de
2010) se regiran por el “viejo” articulo 40 ET (disposicién
transitoria cuarta.l RDL).

C) EI “descuelgue” salarial: las modificaciones de los articulos 82.3 y 85.3.c) ET

a) Aspectos procedimentales

En la nueva regulacion del denominado “descuelgue” salarial
se establece que, previa realizacién de un periodo de consul-
tas, el acuerdo de “descuelgue” salarial se ha de producir por
acuerdo entre la empresa y “los representantes de los trabaja-
dores legitimados para negociar un convenio colectivo” con-
forme al ET; se trata de una remisién implicita al articulo 87.1
ET. Légicamente, se establece expresamente que el convenio
colectivo cuyo régimen salarial se pretende inaplicar ha de ser
“de ambito superior a la empresa” (ya en el caso de los conve-
nios de empresa las partes ya estan legitimadas para modificar
dicho convenio y, por tanto, pactar las condiciones salariales
que estimen oportunas). Se produce una remision expresa por
parte del articulo 82.3 al articulo 41.4 ET, por lo que se ha de
entender que el periodo de consultas para negociar el acuer-
do de inaplicacién salarial tendra una duraciéon maxima de 15
dias improrrogables.

b) Aspectos causales y régimen juridico

En la nueva definicién de las causas que pueden dar lugar al
“descuelgue” salarial se alude, no sélo al daflo a la “situacién”
economica de la empresa, sino también al dafio de sus “pers-
pectivas econémicas”, exigiéndose en ambos casos que ello
afecte a “las posibilidades del mantenimiento del empleo” en
la empresa (articulo 82.3, parrafo primero, ET).

Se establece, igualmente, que el acuerdo de “descuelgue” de-
bera determinar con exactitud la retribucién a percibir por los
trabajadores de dicha empresa, estableciendo, en su caso y en
atencioén a la desaparicion de las causas que lo determinaron,
una programacion de la progresiva convergencia hacia la recu-
peracién de las condiciones salariales establecidas en el con-
venio colectivo de aplicacién. En todo caso, la duracion del
“descuelgue” salarial no puede superar el periodo de vigencia
del convenio o, en su caso, los tres afos.
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Asimismo, se establece que en caso de desacuerdo entre las partes para pactar el “descuel-
gue” salarial, éstas deberan “acudir a los procedimientos de mediacion establecidos al efecto
por medio de convenios o acuerdos interprofesionales. Los convenios o acuerdos interpro-
fesionales podran establecer el compromiso previo de someterse a un arbitraje vinculante
para los casos de ausencia de avenencia en la mediacién, en cuyo caso el laudo arbitral
tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y sélo sera recurrible
conforme al procedimiento y con base en los motivos establecidos en el articulo 91 ET.

Como complemento necesario a la anterior previsién, se introduce como contenido obli-
gatorio de todos los convenios colectivos la exigencia de que establezcan “procedimien-
tos para solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir en la negocia-
cién para la no aplicacién del régimen salarial a que se refiere el articulo 82.3” del ET
[articulo 85.3.c) ET].

Por ultimo, como ocurre en los casos de movilidad geografica y modificacién sustancial
de condiciones, en caso de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la
empresa, los trabajadores pueden designar a los sindicatos mas representativos y repre-
sentativos del sector.

Los procedimientos dirigidos a la inaplicacién del régimen salarial establecido en conve-
nio colectivo que estuvieran en tramitacion a la entrada en vigor del RDL (18 de junio de
2010) se regiran por el “viejo” articulo 82.3 ET (disposicién transitoria cuarta.1 RDL).

VI. REFORMAS SOBRE SUSPENSION DEL CONTRATO Y REDUCCION
DE JORNADA POR CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS
O DE PRODUCCION

R) El fomento del uso de la reduccion de jornada como instrumento de ajuste temporal de empleo

El titulo del Capitulo II del RDL recoge las “medidas para favorecer la flexibilidad interna
negociada en las empresas y para fomentar el uso de la reduccién de jornada como ins-
trumento de ajuste temporal de empleo”.

Por ello, se ha querido reforzar la reduccién de jornada como medida de ajuste del
empleo, en detrimento de las extinciones de contratos de trabajo. En este contexto, se
ha modificado el titulo del articulo 47 ET, que con anterioridad tan s6lo mencionaba la
suspension del contrato de trabajo. En concreto, ahora dice: “suspensiéon del contrato y
reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién”.
Con anterioridad al RDL, s6lo habia una mencion indirecta a la reduccién de jornada en
el articulo 203.3 de la Ley General de Seguridad Social (“LGSS”).

Se introduce una nueva definicién legal de la reducciéon de jornada (articulo 47.2 ET). Se
establece expresamente que la jornada puede reducirse (temporalmente) de acuerdo con
el procedimiento regulado en el articulo 47.1 ET para la suspension del contrato de traba-
jo, siempre que concurran causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion.
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En este contexto, se entenderd por reducciéon de jornada “la disminucién temporal de
entre un 10 y un 70% de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada
diaria, semanal, mensual o anual”.

Siguiendo con las modificaciones en materia de reduccién de jornada, pero ahora desde
su vertiente de proteccién por desempleo, se ha modificado el articulo 203 LGSS para
adaptarlo a la nueva regulacion. Asi, se ha introducido una nueva definicién de desempleo
total como aquel que se produce por “el cese total del trabajador en la actividad por dias
completos, continuados o alternos, durante, al menos, una jornada ordinaria de trabajo,
en virtud de suspensién de contrato o reduccion de jornada autorizada por la autoridad
competente” (articulo 203.2 LGSS).

Por el contrario, se entendera que se produce una situaciéon de desempleo parcial (ar-
ticulo 203.3 LGSS) “cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria
ordinaria de trabajo, entre un minimo de un 10 y un maximo de un 70%, siempre que el
salario sea objeto de andloga reduccién. A estos efectos, se entendera por reduccion tem-
poral de la jornada diaria ordinaria aquella que se autorice por un periodo de regulacién
de empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que se
extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo”.

Por coherencia con la nueva definicién legal de la reduccién de jornada, se define como
situacion legal de desempleo la reduccion temporal de la jornada ordinaria diaria de tra-
bajo, en virtud de expediente de regulacion de empleo en los términos del articulo 203.3
LGSS (articulo 208.1.3 LGSS).

Por tltimo, no puede dejar de sefalarse que el RDL ha explicitado [nuevo articulo 47.1.a)
ET] que el procedimiento previsto en el mencionado precepto es aplicable con indepen-
dencia de cual sea el numero de trabajadores de la empresa y el nimero de trabajadores
afectados, despejando asi cualquier tipo de duda que pudiera existir con anterioridad.

B) Las medidas de apoyo a la suspension del contrato y a la reduccion de jornada

Como complemento de lo anterior, se han introducido una serie de medidas para favore-
cer las suspensiones de contratos de trabajo y las reducciones de jornada (en detrimento
de las extinciones de contratos de trabajo). Para ello, principalmente, se ha modificado
la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccién de las personas desempleadas. En concreto:

— Se ha aumentado al 80% la bonificacién de la cotizacién empresarial a la Seguridad
Social cuando la empresa, en los procedimientos de regulaciéon de empleo concluidos
con acuerdo, incluya medidas para reducir los efectos de la regulacién temporal de
empleo “tales como acciones formativas durante el periodo de suspensién de con-
tratos o de reduccién de jornada cuyo objetivo sea aumentar la polivalencia del tra-
bajador o incrementar su empleabilidad, o cualquier otra medida alternativa o com-
plementaria dirigida a favorecer el mantenimiento de empleo en la empresa” (nuevo
apartado 2 bis del articulo 1 de la Ley 27/2009).

— Se ha aumentado de 120 a 180 dias el periodo maximo de la reposicion de la dura-
ci6on de la prestacion por desempleo. Para favorecerse de esta medida, se han amplia-
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do los plazos aplicables: (I) el plazo de la resolucién administrativa que autorice la
anterior suspension o reduccion de jornada se amplia de 31 de diciembre de 2010 a
31 de diciembre de 2011 y (II) el plazo dentro del cual se debe producir la extincion
del contrato de trabajo (que da lugar a la reposicién de la duracion de la prestacion
por desempleo) debera estar comprendido entre el 18 de junio de 2010 y el 31 de
diciembre de 2012.

C) Derecho transitorio

Los expedientes de regulacion de empleo, de caracter temporal, resueltos por la autoridad
laboral y con vigencia en su aplicacién en la fecha de entrada en vigor del RDL (18 de
junio de 2010), se regirdn por la normativa en vigor cuando se dicté la resoluciéon del
expediente (disposicion transitoria cuarta.2, parrafo primero, RDL).

A los expedientes de regulacién de empleo, de caracter temporal, en tramitacién a la
entrada en vigor del RDL (18 de junio de 2010), les podra ser de aplicacién el régimen
del RDL, “siempre que se solicite conjuntamente por el empresario y los representantes
de los trabajadores y se haga constar esta circunstancia en la resolucion de la autoridad
laboral” (disposicién transitoria cuarta.2, parrafo segundo, RDL).

Las empresas que hayan instado expedientes de regulacion de empleo, de cardcter temporal,
resueltos por la autoridad laboral y con vigencia en su aplicacién en la fecha de entrada en
vigor del RDL (18 de junio de 2010), “podran beneficiarse de la ampliaciéon del derecho a
la bonificacién de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes
a que se refiere el articulo 1.2 bis de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, siempre que se
retnan las condiciones establecidas en el presente Real Decreto-Ley. En todo caso, el incre-
mento de porcentaje de bonificaciéon tinicamente podra aplicarse respecto de las cotizacio-
nes devengadas con posterioridad a la fecha de entrada en vigor” del RDL.

Alos trabajadores a quienes se hubiera extinguido su contrato de trabajo con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor del RDL (18 de junio de 2010) “en los supuestos estableci-
dos en el articulo 3.1 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, y que previamente hubie-
ran sido afectados por expedientes de regulacién temporal de suspensiéon de contratos o
de reduccién de jornada en los casos referidos en esa disposicion, tendran derecho, en su
caso, a la reposicién de las prestaciones por desempleo, en los términos y con los limites
establecidos en la normativa vigente en el momento en que se produjo el despido o la
resoluciéon administrativa o judicial que autorizo la extincién del contrato”.

VII. MEDIDAS PARA FAVORECER EL EMPLEO DE LOS JOVENES Y
DE LAS PERSONAS DESEMPLEADAS
R) Modificacion en materia de bonificaciones de cuotas por la contratacion indefinida (articulo 10 RDL)

Como se reconoce en la propia Exposicion de Motivos del RDL, la practica generalizacién
de este tipo de bonificaciones habia limitado gravemente su eficiencia (sobre todo te-
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niendo en cuenta su elevado coste). Por ello, se ha establecido
una regulacion mas restrictiva tanto de los colectivos como de
los requisitos para poder aplicar este tipo de bonificaciones.

En el siguiente cuadro se resumen las caracteristicas funda-

mentales del nuevo sistema:

Trabajadores

Bonificacion

Contratacién indefinida de des-
empleados entre 16 y 30 aflos,
con especiales problemas de em-
pleabilidad (inscritos en la Ofici-
na de Empleo al menos doce me-
ses y que no hayan completado la
escolaridad obligatoria o carezcan
de titulacion profesional)

General: 800 € durante 3 afios
0, en su caso, por su equivalente
diario

Mujeres 1.000 € o su equivalente
diario

Contratacién indefinida de des-
empleados mayores de 45 aflos,
inscritos en la Oficina de Empleo
durante al menos doce meses

General: 1.200 € durante 3 afios
0, en su caso, por un equivalente
diario

Es requisito imprescindible para la aplicacién de estas bonifica-
ciones que las nuevas contrataciones o transformaciones, salvo
las referidas a contratos de relevo, supongan “un incremento
del nivel de empleo fijo de la empresa”. Para calcular dicho
incremento, “se tomard como referencia el promedio diario de
trabajadores con contratos indefinidos en el periodo de los no-
venta dias anteriores a la nueva contratacién o transformacion,
calculado como el cociente que resulte de dividir entre noventa
el sumatorio de los contratos indefinidos que estuvieran en alta
en la empresa en cada uno de los noventa dias inmediatamente
anteriores a la nueva contratacion o transformacion. Se exclui-
ran del computo los contratos indefinidos que se hubieran ex-
tinguido en dicho periodo por despido disciplinario declarado
como procedente, dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador, o
durante el periodo de prueba” (articulo 10.4 RDL).

Las empresas que se acojan a las bonificaciones anteriores estin
“obligadas a mantener, durante el periodo de duracién de la

Mujeres: 1.400 € o su equivalente PARA PODER OPTAR
diario
— 2o | General 500 € dore 3 A LAS BONIFICACIONES,
ransformacién en indefinidos de eneral: urante 3 afios
contratos formativos, de relevo y | o, en su caso, por su equivalente LAS CONTRATACIONES
de sustitucién por anticipacién de | diario DEBEN SUPONER
la edaq de jubilacién suscritos en Mujeres: 700 € o su equivalente UN INCREMENTO
cualquier fecha diario DEL NIVEL DE EMPLEO
FIJO EN LA EMPRESA
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bonificacién, el nivel de empleo fijo alcanzado con la contratacién indefinida o transfor-
macién bonificada”. Sin embargo, “no se considerara incumplida dicha obligacién si se
producen extinciones de contratos indefinidos en dicho periodo por despido disciplina-
rio declarado como procedente, dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez del trabajador, o durante el periodo de prueba”.

Si las extinciones no se producen por alguno de los motivos antes mencionados y “cuan-
do ello suponga disminucién del empleo fijo, las empresas estaran obligadas a cubrir
dichas vacantes en el mes siguiente a que se produzcan mediante la contratacién de
nuevos trabajadores con contrato indefinido o la transformacién de contratos temporales
o formativos en indefinidos, con la misma jornada de trabajo, al menos, que tuviera el
trabajador cuyo contrato indefinido se hubiera extinguido, en los términos que se esta-
blezcan reglamentariamente”.

Si se incumplieran los anteriores requisitos una vez aplicadas, total o parcialmente, las
bonificaciones correspondientes, la empresa deberd proceder “al reintegro de las bonifi-
caciones, de acuerdo con lo dispuesto reglamentariamente”.

En lo no previsto en el RDL “sera de aplicacién lo establecido en la Seccién 1.* del Capi-
tulo Iy en la disposicién adicional tercera de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, salvo
lo dispuesto en materia de exclusiones en su articulo 6.2”.

Finalmente se sefiala que “los trabajadores contratados al amparo de este articulo seran
objetivo prioritario en los planes de formacién para personas ocupadas dentro de los
programas de formacién profesional para el empleo, asi como de cualquier otra medida
de politica activa de empleo, al objeto de incrementar su cualificacién profesional”.

B) Bonificaciones de cuotas en los contratos para la formacion

El articulo 11 RDL recoge una serie de bonificaciones en las cuotas de Seguridad Social
para aquellas empresas que celebren contratos para la formacién. En concreto:

“1. Las empresas que, a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley y hasta el
31 de diciembre de 2011, celebren contratos para la formacién con trabajadores desem-
pleados e inscritos en la oficina de empleo tendran derecho, durante toda la vigencia del
contrato, incluidas las prérrogas, a una bonificacién del cien por cien de las cuotas empre-
sariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, asi como las correspondientes a
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, desempleo, fondo de garantia salarial
y formacién profesional, correspondientes a dichos contratos.

Asimismo, en los contratos para la formacién celebrados o prorrogados segin lo dispuesto
en el parrafo anterior, se bonificard el cien por cien de las cuotas de los trabajadores a la
Seguridad Social durante toda la vigencia del contrato, incluidas sus prérrogas.

Las bonificaciones en este articulo seran aplicables asimismo a los contratos para la for-
macién concertados con anterioridad a la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley que
sean prorrogados entre dicha fecha y el 31 de diciembre de 2011, durante la vigencia de
dichas prorrogas”.
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También en el caso de los contratos para la formacién, sera requisito que se produzca un
incremento de la plantilla de la empresa, para cuyo computo se aplicara lo establecido en
el parrafo segundo del articulo 10.4 RDL.

En lo no previsto en el RDL, sera de aplicacion lo establecido en la Secciéon 1.* del Capitulo
I'y en la disposicién adicional tercera de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, salvo lo dis-
puesto en materia de exclusiones en su articulo 6.2. Igualmente, “los trabajadores contra-
tados al amparo de este articulo serdn objetivo prioritario en los planes de formacién para
personas ocupadas dentro de los programas de formacién profesional para el empleo, asi
como de cualquier otra medida de politica activa de empleo, al objeto de incrementar su
cualificacién profesional”.

C) La posible adaptacion de los métodos de computo del incremento y mantenimiento del empleo, derecho
transitorio y derogatorio y evaluacion de la eficacia de estas medidas

Se autoriza al Ministerio de Trabajo e Inmigracién a adaptar los métodos de computo del
incremento y mantenimiento del empleo a que se refieren los articulos 10 y 11 RDL,
en funcién de los requerimientos técnicos de los sistemas informaticos de la Tesoreria
General de la Seguridad Social y de los servicios ptblicos de empleo (disposicién final
séptima.2 RDL).

Las bonificaciones o reducciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social que
se vinieran disfrutando por los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor
del RDL se regirdn por la normativa vigente en el momento de su celebracion o, en su
caso, en el momento de iniciarse el disfrute de la bonificacién, salvo lo establecido, en su
caso, en el parrafo tercero del articulo 11.1 del RDL.

El RDL deroga expresamente: de un lado, los apartados 1 y 6 del articulo 2, el articulo 3 y
el parrafo tercero del articulo 7.1 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora
del crecimiento y del empleo; y, de otro, el articulo 5 de la Ley 27/2009, de 30 de diciem-
bre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la protecciéon
de las personas desempleadas.

El Gobierno evaluara con anterioridad al 31 de diciembre de 2011 el funcionamiento
de las medidas para favorecer el empleo de los jovenes y de las personas desempleadas
establecidas en los articulos 10 y 11 del RDL. A la vista de dicha evaluacién, y en funcién
de la evolucién del empleo durante 2010 y 2011, el Gobierno, previa consulta con las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, adoptara las medidas que
correspondan sobre su prérroga o modificacion.

VIII. REFORMAS EN LOS CONTRATOS FORMATIVOS

El RDL introduce una serie de modificaciones con el objetivo de mejorar la regulaciéon
de los contratos para la formacion y para fomentar su utilizaciéon a través de medidas de
distinta indole. Igualmente, se introduce una habilitacién de tal forma que “en la negocia-
cion colectiva se podran fijar criterios y procedimientos tendentes a conseguir la paridad

[35] oo
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por razén de género en el ntimero de trabajadores vinculados a la empresa mediante
contratos formativos”.

R) Reformas del contrato de trabajo en practicas
a) La introduccioén del certificado de profesionalidad

Tras el RDL, también podrd ser contratado en practicas quien esté en posesion del cer-
tificado de profesionalidad, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica 5/2002, de
19 de junio, de las cualificaciones y de la formacién profesional (articulo 11.1, parrafo
primero, ET). El puesto de trabajo debe permitir la obtencién de la practica profesional
adecuada al nivel de estudios (“o de formacién”, se aflade ahora) cursados.

Respecto del titulo universitario o de formacién profesional de grado medio o superior
o titulos oficialmente reconocidos como equivalentes se precisa ahora que lo seran “de
acuerdo con las leyes reguladoras del sistema educativo vigente”.

En coherencia con lo anterior, se incorpora la mencién a los certificados de profesionali-
dad en las letras ¢) y d) (en este ultimo caso, certificados de profesionalidad de nivel 1 o
2y 3) del articulo 11.1 ET.

b) Las demas reformas del contrato de trabajo en practicas

A partir del RDL “tampoco se podra estar contratado en practicas en la misma empresa
para el mismo puesto de trabajo por tiempo superior a dos afios, aunque se trate de dis-
tinta titulacién o distinto certificado de profesionalidad”. No obstante, a los efectos del
articulo 11.1 ET, “los titulos de grado y de master correspondientes a los estudios uni-
versitarios no se consideraran la misma titulaciéon”. Se especifica que, légicamente, “no
se podra concertar un contrato en practicas en base a un certificado de profesionalidad
obtenido como consecuencia de un contrato para la formacion celebrado anteriormente
con la misma empresa”.

B) Reformas del contrato para la formacion

a) Los destinatarios del contrato para la formacién y la ampliaciéon (transitoria)
de la edad para ser contratado

En coherencia con la nueva regulacién del contrato en practicas, se establece ahora que
se puede celebrar con los trabajadores de una determinada edad que carezcan de la titu-
lacién o —se aflade ahora— del “certificado de profesionalidad” requerido para realizar un
contrato en practicas [articulo 11.2.a) ET].

Hasta el 31 de diciembre de 2011 se podran realizar contratos para la formaciéon con
trabajadores menores de 25 afios (disposicién transitoria séptima RDL), sin que sea de
aplicacion el limite maximo de 20 afos del articulo 11.2.a), parrafo primero, ET.




®

b) Los cambios en la formacion tedrica

Se prevé que tanto la financiacién, como la organizacién e im-
particion de la formacién tedrica se regularan en los términos
que se establezcan reglamentariamente [ultimo parrafo del ar-
ticulo 11.2.e) ET].

Sin perjuicio de lo anterior, “en el marco de la normativa que
se dicte en aplicacién y desarrollo del Real Decreto 395/2007,
de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de la for-
maciéon profesional para el empleo, y en particular de su ar-
ticulo 27, referido a la formacion tedrica de los contratos para
la formacién, el Gobierno, a través del Ministerio de Trabajo
e Inmigracién, establecera procedimientos que flexibilicen y
faciliten a los empresarios la imparticion de la correspondiente
formacién tedrica a los trabajadores contratados para la forma-
cién, especialmente en el supuesto de empresas de hasta 50
trabajadores” (disposicién adicional segunda.l RDL).

En todo caso, las empresas podran financiarse el coste que les
suponga la formacién tedrica en los términos previstos en el
articulo 27.5 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, o
norma que lo modifique o sustituya. Las bonificaciones en las
cuotas empresariales a la Seguridad Social para la financiaciéon
de dicho coste seran compatibles con las que estén contem-
pladas para los contratos para la formacién en programas de
fomento de empleo (disposicion adicional segunda.2 RDL).

Se precisa ahora que la presuncién de que el contrato para
la formacién es un contrato de caracter comun u ordinario
tiene lugar cuando el empresario incumpla en su totalidad las
obligaciones “que le correspondan” —ésta es la precision— en
materia de formacién teérica [articulo 11.2.k) ET].

También se precisa ahora que se entiende cumplido el requi-
sito de la formacién tedrica cuando el trabajador acredite, me-
diante certificaciéon de la Administracién ptblica competente,
que ha realizado un curso de formacién profesional “para el
empleo” (antes se decia “ocupacional”) [articulo 11.2.g) ET].

c) La acreditaciéon de la cualificacion o competencia
profesional adquirida a través del contrato para la
formacién

La cualificacién o competencia profesional adquirida a través
del contrato para la formacién serd objeto de acreditacién en
los términos previstos en la Ley Organica 5/2002, de 19 de
junio, de las Cualificaciones y de la Formacién Profesional, y
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en su normativa de desarrollo. Conforme a lo establecido en dicha regulacién, el traba-
jador podra solicitar de la Administracion publica competente la expedicion del corres-
pondiente certificado de profesionalidad. Sin perjuicio de lo anterior, a la finalizacién del
contrato, el empresario debera entregar al trabajador un certificado en el que conste la
duracién de la formacion tedrica y el nivel de la formacién practica adquirida [articulo
11.2.g) ET].

d) La retribucion del contrato para la formacién [articulo 11.2.h) ET]

Se establece que la retribucion del trabajador contratado para la formacién serd, durante
el primer afio del contrato, la fijada en convenio colectivo, sin que (deja de decirse, “en su
defecto”) pueda ser inferior al salario minimo interprofesional en proporcién al tiempo
de trabajo efectivo.

Durante el segundo aflo del contrato para la formacion, la retribucién serd la fijada en
convenio colectivo, sin que en ningn caso pueda ser inferior al salario minimo interpro-
fesional, con independencia del tiempo dedicado a la formacién tedrica.

e) La acciéon protectora de la Seguridad Social para el trabajador contratado en
practicas

La accion protectora de la Seguridad Social del trabajador contratado para la formacion
comprendera todas las contingencias, situaciones protegibles y prestaciones de aquélla,
incluido el desempleo (disposicion adicional sexta LGSS).

La cotizacion por la contingencia de desempleo en el contrato para la formacion se efec-
tuard por la cuota fija resultante de aplicar a la base minima correspondiente a las con-
tingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales el mismo tipo de co-
tizacién y distribucién entre empresario y trabajador establecidos para el contrato en
practicas. Para determinar la base reguladora y la cuantia de la prestacién por desempleo
se aplicara lo establecido en el articulo 211 LGSS (disposicién adicional cuadragésima
novena LGSS).

f) Contratos para la formacion en los programas de escuelas taller, casas de oficios y
talleres de empleo (disposicion adicional tercera RDL)

La accién protectora de la Seguridad Social en los contratos para la formacién suscritos
con alumnos trabajadores en los programas de escuelas taller, casas de oficios y talleres de
empleo, comprenderd las mismas contingencias, situaciones protegibles y prestaciones
que para el resto de trabajadores contratados bajo esta modalidad, tal y como establecen
el articulo 11.2.i) ET y la disposicién adicional sexta LGSS, a excepcién del desempleo.

Las bonificaciones previstas en el articulo 11 del RDL no seran de aplicacién a los contra-
tos para la formacién suscritos con los alumnos trabajadores participantes en los progra-
mas de escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo.
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g) Derecho transitorio comun (disposicién transitoria octava RDL)

Los contratos para la formacion vigentes a la fecha de entrada en vigor de este RDL, asi
como sus prorrogas, se regiran por la normativa a cuyo amparo se concertaron.

No obstante lo anterior, a partir de la entrada en vigor del RDL sera aplicable a dichos
contratos, cuando sean prorrogados, la cobertura de la contingencia de desempleo, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 11.2.1) ET y en las disposiciones adicionales sexta
y cuadragésima novena LGSS, asi como lo dispuesto, en materia de bonificaciones, en el
articulo 11 RDL.

h) Derecho transitorio de los contratos para la formacion con trabajadores con
discapacidad (disposicion transitoria novena RDL)

Mientras resulte de aplicacion lo establecido en el articulo 11 RDL, las empresas que ce-
lebren contratos para la formacién con trabajadores con discapacidad podran aplicar lo
establecido en éste o bien la reduccion del 50% en las cuotas empresariales a la Seguridad
Social previstas para los contratos para la formacién que celebren, de acuerdo con la dis-
posicion adicional segunda ET.

IX. REFORMAS EN INTERMEDIACION LABORAL, AGENCIAS
DE COLOCACION Y EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

En el Capitulo IV del RDL se establecen una serie de medidas dirigidas a la mejora de la in-
termediacion laboral con el objetivo de mejorar las oportunidades de acceso a un empleo
por parte de los desempleados. En este sentido, se regula la actividad de las agencias de
colocacién con animo de lucro (hasta el RDL sélo se admitian las agencias de colocacién
sin animo de lucro).

Asimismo, se autoriza al Gobierno para que prorrogue, hasta el 31 de diciembre de 2012,
la contratacién de 1.500 orientadores para el reforzamiento de la red de oficinas de em-
pleo (articulo 13 RDL).

Por otro lado, se introducen una serie de medidas en materia de trabajo temporal que se di-
rigen, entre otras cosas, a la transposicion a derecho espanol de la Directiva 2008/104/CE.

R) La definicion legal de la intermediacion laboral y sus principios basicos

Se ha modificado la definiciéon legal de intermediacién laboral, de tal forma que ahora se
incluye en ella la recolocacion acordada en los planes sociales o programas de recoloca-
cién en los procesos de reestructuracion empresarial.

En concreto, tras el RDL también se considera “intermediacion laboral la actividad des-
tinada a la recolocacién de los trabajadores que resultaran excedentes en procesos de
reestructuraciéon empresarial, cuando aquélla hubiera sido establecida o acordada con los
trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes sociales o programas de
recolocaciéon” (articulo 20.2 de la Ley de Empleo).
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Igualmente, se pasa a hablar de “trabajadores que buscan empleo” en vez de “demandan-
tes de empleo” (articulo 20.1 de la Ley de Empleo).

Por lo que se refiere a los principios basicos que han de regir la actividad de interme-
diacidn, se establece expresamente que los servicios ptblicos de empleo, las agencias de
colocacién y demads entidades colaboradoras han de respetar en sus actuaciones la inti-
midad y dignidad de los trabajadores en el tratamientos de sus datos, de acuerdo con la
normativa reguladora al respecto. Ello se reitera, respecto de las agencias de colocacioén,
en el nuevo segundo parrafo del articulo 16.2 ET.

Se establece, asimismo, que la intermediacién realizada por las agencias de colocacién
con independencia de los servicios ptblicos de empleo debe garantizar a los trabajadores
la gratuidad por la prestacion de servicios, no pudiendo exigirse a dichos trabajadores
ninguna contraprestacion.

Coherentemente con su reconocimiento, aun aplazado en el tiempo, en el articulo 22 y
en el articulo 22 bis de la Ley de Empleo (“discriminacién en el acceso al empleo™) se
habla simplemente ahora de agencias de colocacién (y no, como hasta ahora, de agencias
de colocaciéon “sin fines lucrativos™).

Se establece expresamente que “a efectos de la intermediacién que realicen los servicios
publicos de empleo y, en su caso, las entidades colaboradoras de los mismos y de la ejecu-
cion de los programas y medidas de politicas activas de empleo, tendran exclusivamente
la consideracion de demandantes de empleo aquellos que se inscriban como tales en
dichos servicios publicos de empleo”.

B) La legalizacion (aplazada) de las agencias de colocacion con animo de lucro
a) El aplazamiento de la legalizacion de las agencias de colocacion

Se prevé la legalizacion de las agencias de colocacion con animo de lucro, pero las pre-
visiones al respecto del RDL se posponen en su aplicacion hasta que no entre en vigor la
normativa de desarrollo a que se refiere la disposicion final séptima.3 RDL (disposicion
final octava.2 RDL).

En el plazo de seis meses desde la entrada en vigor del RDL, el Gobierno ha de elaborar,
previa consulta con las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas y
con las Comunidades Auténomas, las disposiciones necesarias para desarrollar lo estable-
cido en el RDL en materia de agencias de colocaciéon (disposicion final séptima.3 RDL).

b) Régimen juridico (articulo 21 bis de la Ley de Empleo)

Las agencias de colocacién pueden ser colaboradoras de los servicios publicos de empleo
u operar de forma autébnoma, pero coordinada con dichos servicios. También pueden
desarrollar actuaciones relacionadas con la busqueda de empleo, tales como orientacién
e informacién profesional, y con la seleccion de personal.
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Las agencias de colocacién deben obtener una autorizacién del
servicio ptblico de empleo competente por razéon del domici-
lio social de la agencia. La autorizacién sera unica y con validez
en todo el territorio espaiiol.

Ya se ha anticipado que se establece que la intermediacion rea-
lizada por las agencias de colocacién con independencia de los
servicios publicos de empleo debe garantizar a los trabajadores
la gratuidad por la prestacion de servicios, no pudiendo exi-
girse a dichos trabajadores ninguna contraprestacién (articulo
22.4, parrafo segundo, de la Ley de Empleo).

Las agencias han de disponer de sistemas electronicos compa-
tibles y complementarios con los de los servicios publicos de
empleo.

No puede dejar de sefalarse que en este Capitulo existen mul-
tiples llamadas al desarrollo reglamentario que determinara,
en gran medida, el contenido final de la nueva regulacién en
esta materia.

Finalmente, a efectos de dar coherencia en esta materia al or-
denamiento juridico, se adapta el apartado 2 del articulo 16 ET,
se afade un apartado 3 al articulo 16 ET, se adapta el apartado
1 del articulo 231 LGSS y se adapta, en fin, la Ley de Infrac-
ciones y Sanciones del Orden Social (“LISOS”). En concreto,
merece mencionar que el nuevo apartado 3 del articulo 16 ET
recuerda que “la actividad consistente en la contratacién de
trabajadores para cederlos temporalmente a otras empresas se
realizara exclusivamente por empresas de trabajo temporal de
acuerdo con su legislacién especifica”.

d) Derecho transitorio

Las agencias de colocacién sin animo de lucro autorizadas dis-
pondran de 6 meses, desde la entrada en vigor de las disposi-
ciones de desarrollo del RDL, para adecuarse a la nueva regu-
lacién de las agencias de colocacion (disposicion transitoria
décima RDL).

C) La reforma de la legislacion de las empresas de trabajo temporal

a) Trabajos u ocupaciones de especial peligrosidad para la
seguridad y la salud en el trabajo

La prohibicién de celebrar contratos de puesta a disposicién
para la realizacién de trabajos u ocupaciones de especial peli-
grosidad para la seguridad y la salud en el trabajo lo es, a partir

|
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del RDL, en los términos previstos en la nueva disposicion adicional segunda de la Ley
14/1994, de 1 de junio, de Empresas de Trabajo Temporal “LETT” [nuevo articulo 8.c)
LETT].

En concreto, se consideraran actividades de especial peligrosidad:

— “Trabajos que impliquen la exposiciéon a radiaciones ionizantes en zonas controladas
segin el Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
sobre proteccién sanitaria contra radiaciones ionizantes”.

— “Trabajos que impliquen la exposicion a agentes cancerigenos, mutagénicos o toxi-
cos para la reproduccién, de primera y segunda categoria, segin el Real Decreto
363/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento sobre notificacion
de sustancias nuevas y clasificacion, envasado y etiquetado de sustancias peligrosas,
y el Real Decreto 255/2003, de 28 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
sobre clasificacion, envasado y etiquetado de preparados peligrosos, asi como sus
respectivas normas de desarrollo y de adaptacion al progreso técnico”.

— “Trabajos que impliquen la exposicién a agentes biolégicos de los grupos 3 y 4,
segin el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la protecciéon de los trabaja-
dores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes biolodgicos durante
el trabajo, asi como sus normas de modificacion, desarrollo y adaptacion al progreso
técnico”.

b) Limitaciones de posible determinacién por la negociacion colectiva estatal

Segtin la nueva redaccion de la disposicion adicional segunda.2 LETT:

“Con anterioridad al 31 de diciembre de 2010, mediante los acuerdos interprofe-
sionales o convenios colectivos a que se refiere el articulo 83 del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, o la negociacion colectiva sectorial de dmbito estatal
en las actividades de la construccién, la mineria a cielo abierto y de interior, las
industrias extractivas por sondeos en superficie terrestre, los trabajos en platafor-
mas marinas, la fabricaciéon, manipulacion y utilizacién de explosivos, incluidos
los articulos pirotécnicos y otros objetos o instrumentos que contengan explosi-
vos y los trabajos con riesgos eléctricos en alta tensién podran determinarse, por
razones de seguridad y salud en el trabajo, limitaciones para la celebracion de
contratos de puesta a disposicion”.

No obstante, para ello es necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

— “Deberan referirse a ocupaciones o puestos de trabajo concretos o a tareas determi-
”»
nadas”.

— “Habran de justificarse por razén de los riesgos para la seguridad y salud en el trabajo
asociados a los puestos o trabajos afectados”.
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— “Deberan fundamentarse en un informe razonado que se acompaifiard a la documen-
tacion exigible para el registro, depdsito y publicacién del convenio o acuerdo colec-
tivo por la autoridad laboral”.

Lo establecido en los convenios o acuerdos colectivos conforme lo anteriormente men-
cionado “se entiende sin perjuicio de las reglas sobre vigencia, prérroga, denuncia y rene-
gociacion de los convenios colectivos en el Titulo III” ET (disposicion adicional segunda.4
LETT).

) La posibilidad de celebrar contratos de puesta a disposicion, a partir de 1 de enero
de 2011, en el d&mbito de las actividades sefialadas en el anterior apartado 9.3.1

De acuerdo con la nueva redacciéon de la disposicion adicional segunda.3 “desde el 1 de
enero de 2011, respetando las limitaciones que, en su caso, hubieran podido establecerse
mediante la negociacién colectiva conforme a lo sefialado en el apartado anterior, podran
celebrarse contratos de puesta a disposicién en el ambito de las actividades antes sefia-
ladas”. No obstante, para que la celebracion de estos contratos sea posible, se deberdn
respetar los siguientes requisitos:

— “La empresa de trabajo temporal debera organizar de forma total o parcial sus activi-
dades preventivas con recursos propios debidamente auditados conforme a la norma-
tiva de prevencion de riesgos laborales y tener constituido un comité de seguridad y
salud en el trabajo del que forme parte un ntmero no inferior a cuatro delegados de
prevenciéon”.

—  “El trabajador debera poseer las aptitudes, competencias, cualificaciones y formacién
especifica 34 requeridas para el desemperfio del puesto de trabajo, debiendo acreditar-
se las mismas documentalmente por la empresa de trabajo temporal”.

d) Control de la siniestralidad

El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo debera incorporar en sus in-
formes periddicos sobre evoluciéon de la siniestralidad datos especificos que permitan
conocer la evolucion de la siniestralidad laboral en los trabajos u ocupaciones de especial
peligrosidad para la seguridad y la salud en el trabajo realizados por trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal conforme a lo establecido en el articulo 8.b) y en la
disposicion adicional segunda LETT.

e) Eliminacion de las actuales limitaciones o prohibiciones de recurrir a empresas
de trabajo temporal (nueva disposicion adicional cuarta LETT)

Segtn la redaccién de la nueva disposicion adicional cuarta LETT, a partir del 1 de enero
de 2011, se suprimen todas las limitaciones o prohibiciones actualmente vigentes para
la celebraciéon de contratos de puesta a disposicién por las empresas de trabajo temporal,
con la tinica excepcion de lo establecido en la LETT. A partir de esa fecha, las limitaciones
o prohibiciones que puedan ser establecidas s6lo seran validas cuando se justifiquen por
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razones de interés general relativas a la proteccién de los trabajadores cedidos por empre-
sas de trabajo temporal, a la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mercado
de trabajo y de evitar posibles abusos.

f) Igualdad de trato

Se ha modificado el articulo 11.1 LETT a efectos de incrementar la igualdad de trato entre
los trabajadores de la empresa de trabajo temporal y los trabajadores de la empresa usua-
ria. En concreto, se establece que

“Los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran dere-
cho durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas a la aplicacion
de las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de ha-
ber sido contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo
puesto.

A estos efectos, se consideraran condiciones esenciales de trabajo y empleo las
referidas a la remuneracion, la duracién de la jornada, las horas extraordinarias,
los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

La remuneracién comprendera todas las retribuciones econémicas, fijas o varia-
bles, establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo
aplicable a la empresa usuaria que estén vinculadas a dicho puesto de trabajo.

Asimismo, los trabajadores contratados para ser cedidos tendran derecho a que se
les apliquen las mismas disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria
en materia de proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia,
y de los menores, asi como a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a
la aplicacion de las mismas disposiciones adoptadas con vistas a combatir las
discriminaciones basadas en el sexo, la raza o el origen étnico, la religién o las
creencias, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual”.

g) La ampliacién de la responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria

Se amplia responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria a la indemnizacién econémi-
ca derivada de la extincién del contrato (nueva redaccién al articulo 16.3 LETT).

h) La ampliacion de los derechos de los trabajadores de las empresas de trabajo
temporal en la empresa usuaria

Los trabajadores puestos a disposicion “tendran derecho a la utilizacién de los servicios
de transporte, de comedor, de guarderia y otros servicios comunes e instalaciones colec-
tivas de la empresa usuaria durante el plazo de duracion del contrato de puesta a dispo-
sicion en las mismas condiciones que los trabajadores contratados directamente por la
empresa usuaria” (nueva redaccion del articulo 17.2 LETT).
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Igualmente, segin el nuevo articulo 17.3 LETT:

“La empresa usuaria deberd informar a los trabajado-
res cedidos por empresas de trabajo temporal, sobre
la existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de
garantizarles las mismas oportunidades de acceder a
puestos permanentes que a los trabajadores contrata-
dos directamente por aquélla. Esta informacién podra
facilitarse mediante un anuncio publico en un lugar
adecuado de la empresa o centro de trabajo, o median-
te otros medios previstos en la negociacién colectiva,
que aseguren la transmision de la informacién”.

D) La adaptacion de la LISOS a la regulacion del RDL de las agencias de

colocacion y de las empresas de trabajo temporal

El articulo 18 del RDL modifica la LISOS para adaptarla a la
regulacion del RDL de las agencias de colocacion y de las em-
presas de trabajo temporal.

Se modifican, concretamente, y entre otros:

El encabezamiento de la Subseccion 1.* de la Seccién 3.2
del Capitulo II tnicamente para incluir la expresién “for-
macién profesional para el empleo” en vez de la de “for-
macion profesional ocupacional y continua”.

El articulo 16.1 basicamente, de un lado, para sustituir la
expresion “mediacién con fines lucrativos” por la de “in-
termediacién”, y, de otro, para tipificar como infracciéon
muy grave la de “exigir a los trabajadores precio o contra-
prestacion por los servicios prestados”.

El articulo 16.2 para afiadir como infracciéon muy grave la
de “solicitar datos de caracter personal en los procesos de
seleccion”.

Los articulos 17.1 y 2, 24.3.a) y 25.4 para incluir la ex-
presién “agencias de colocacién cuando desarrollen acti-
vidades en el ambito de colaboraciéon” con los servicios
publicos de empleo y —ademads, en varios casos— “asi se recoja
en el convenio de colaboracion”. En el articulo 25.4.b) se incluye
una referencia a las acciones de orientacién e informacion
profesional ofrecidas por las agencias de colocacién cuan-
do desarrollen actividades en el ambito de colaboracion
con los servicios publicos de empleo.
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— Los articulos 18.3.b) y 19.3.b), relativos a las infracciones de las empresas de trabajo
temporal y de las empresas usuarias, para incluir la referencia a “trabajos u ocupacio-
nes de especial peligrosidad para la seguridad o salud en el trabajo determinados legal
o convencionalmente”.

X. IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN EL TRABAJO

Ademis de la ya mencionada modificacién del articulo 52.d) ET para incluir la palabra
“paternidad”, la disposicién final tercera del RDL modifica el articulo 23.2 ET (“promo-
cién y formacion profesional en el trabajo™), estableciendo que los términos del ejercicio
de estos derechos “se acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de
discriminacion directa o indirecta entre trabajadores de uno y otro sexo”.
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CLARIFICACION DEL SIGNIFICADO DE RENTA 0 INGRESO COMPUTABLE EN LAS PENSIONES NO CONTRIBUTIVAS

DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Una de las cuestiones que mas dificultades ha
planteado la aplicacion de la regulacion juri-
dica de las pensiones no contributivas desde
su creacion a finales del ano 1990, ha sido la
Jforma en como deben computarse las rentas
o ingresos que perciben los beneficiarios o so-
licitantes de aquellas pensiones, jlos ingresos
integros o los netos? Ello junto con la determi-
nacion de cudles de tales ingresos deben ser
computados a los efectos de cumplir el requi-
sito de carecer de rentas o ingresos suficientes,
ha sido el principal caballo de batalla de los
conflictos planteados sobre esta materia en
los ultimos veinte anos.

Con la publicacion de la Orden PRE/3113/2009,
de 13 de noviembre, por la que se dictan nor-
mas de aplicacion y desarrollo del Real De-
creto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se

Abstract

desarrolla, en materia de pensiones no con-
tributivas, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre,
por la que se establecen en la Sequridad Social
prestaciones no contributivas, sobre rentas o
ingresos computables y su imputacion, parece
que se despejan muchas dudas, al concretarse
algunos aspectos que anteriormente debian
ser interpretados por la doctrina judicial y la
jurisprudencia.

El objetivo del presente comentario no es otro
que el andalisis técnico de la mencionada Or-
den, a los efectos de clarificar incertidumbres
que la normativa anterior no conseguia des-
pejar porque la regulacion juridica existente
no concretaba algunos supuestos acerca del
computo de las rentas o ingresos de los solici-
tantes o beneficiarios de pensiones no contri-
butivas de la Sequridad Social

HOW TO CLARIFY UNCERTAINTIES ABOUT THE CALCULATION OF THE RENTS OR INCOME OF THE APPLICANTS
OR BENEFICIARIES OF NONCONTRIBUTING PENSIONS OF THE SOCIAL SECURITY

One of the questions that more difficulties
the application of the legal regulation of the
noncontributing pensions has raised from its

creationattheendofyear1990, hasbeentheform
in how the rents or income must be computed
that perceive the beneficiaries or applicants of
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those pensions, the complete income or the net
ones? It along with the determination of which
of such income they must be computed with a
view to satisfy the requirement to lack rents or
sufficient income, has been the main horse of
battle of the conflicts raised on this matter in the
last twenty years.

With publication of Order PRE/3113/2009, of 13
of November, by that application to norms of
and development of Real Decree 357/1991 are
dictated, of 15 of March, by that it is developed,
in the matter of noncontributing pensions,
the Law 26/1990, of 20 of December, by which
noncontributing benefits settledowninthe Social

Sumario

Security, on computable rents or income and
their imputation, seems that many doubts are
sprightly, when taking shape some aspects that
previously had to be interpreted by the judicial
doctrine and the jurisprudence. The objective of
the present commentary, is not other that the
technical analysis of the mentioned Order, with
a view to clarify uncertainties that the previous
norm was not able to clear because the existing
legal requlation did not make specific some
assumptions about the calculation of the rents
or income of the applicants or beneficiaries of
noncontributing pensions of the Social Security.

I. Introduccién. II. Carencia de rentas o ingresos. A) Carencia personal de rentas o

I. INTRODUCCION

Durante anos —cerca de veinte—, desde la aparicion de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre,
por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas y su reglamen-
to de desarrollo, el Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, han venido surgiendo diver-
sos problemas de interpretacion a la hora de aplicar por las entidades gestoras la normativa

en materia de pensiones no contributivas.

Gran parte de la dificultad se encuentra en que la redacciéon original de la norma ha dejado
abierta la posibilidad de interpretar de diferente forma determinados aspectos en la regu-

lacién de las pensiones no contributivas.
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Sobre todos ellos destaca la cuestiéon de como deben conside-
rarse los ingresos o rentas que percibe el beneficiario y, en su
caso, las personas que con €l conviven en una unidad econdmi-
ca de convivencia.

Mas en concreto, la determinacion de cuando existen rentas o
ingresos insuficientes, y del problema de como deben compu-
tarse tales ingresos segin deriven del trabajo, del capital mo-
biliario o inmobiliario y de aquellas otras rentas que segtn la
norma se encuentran excluidas de computo.

Pues bien, para intentar poner un poco de luz a estas cuestio-
nes, se publicé la Orden PRE/3113/2009, de 13 de noviembre,
por la que se dictan normas de aplicacién y desarrollo del Real
Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla,
en materia de pensiones no contributivas, la Ley 26/1990, de
20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social
prestaciones no contributivas, sobre rentas o ingresos compu-
tables y su imputacién (BOE del 20).

El propio preambulo de este precepto reconoce la necesidad
de desarrollar la normativa de las pensiones no contributivas,
como consecuencia de “la jurisprudencia emanada de las sen-
tencias dictadas por el Tribunal Supremo que se han pronun-
ciado sobre el concepto de renta o ingreso computable y su
imputacion personal”.

La Orden que se dicta “tiene por finalidad —asegura su predm-
bulo— desarrollar y clarificar las normas de aplicacién conte-
nidas en el Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, respecto
al computo de rentas o ingresos, su imputacion, asi como las
reglas de célculo de los limites de acumulacién de recursos, a
fin de garantizar una mayor seguridad juridica a los ciudada-
nos respecto a la determinaciéon del derecho y la cuantia de
las pensiones no contributivas con una regulacién mas clara y
precisa”.

Respecto a la determinacién cuantificable de cuindo existe ca-
rencia de rentas del interesado, tanto personal como en una
unidad econdmica de convivencia, creo que ha sido innecesario
su intento de aclaracion, pues las disposiciones vigentes que
regulan esta cuestién son nitidas y no precisan de aclaracion
o desarrollo alguno. Si acaso, se ha intentado clarificar, detallar
la forma en que debe determinarse la carencia de rentas o in-
gresos personales del solicitante y de la unidad econémica de
convivencia, para evitar posibles interpretaciones erréoneas que
pudieran producirse pero que a mi modo de ver no han gene-
rado problemas reales de interpretacion.

SE HA INTENTADO
ACLARAR LA FORMA
DE DETERMINAR
LA CARENCIA
DE INGRESOS PERSONALES
DEL SOLICITANTE Y
DE LA UNIDAD FAMILIAR
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He de confesar que me hubiera sido de enorme utilidad que se publicara hace ocho afios
la Orden que sera objeto de este comentario cuando, en su dia defendi mi tesis doctoral
que versaba sobre las pensiones no contributivas, pues en aquellos momentos la doctrina
judicial trataba de abrirse paso ante los diferentes conflictos de interpretacién de la norma
que le planteaban los interesados, en particular, sobre la forma de cémputo de las rentas
que el nuevo desarrollo de las pensiones no contributivas intenta clarificar.

Hay algo que a primera vista me sorprende, y es precisamente que la Orden se dicte por
un departamento, como es el Ministerio de la Presidencia, que no tiene relacion directa
con la materia objeto de analisis, como son las pensiones no contributivas que pertenecen
al ambito de la Seguridad Social, si bien, es verdad que se tramitan —salvo en las Ciudades
de Ceuta y Melilla— por los Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas.

No obstante, la Orden no olvida de quién procede la iniciativa de desarrollo del Real De-
creto 357/1991, de 15 de marzo, cuando sefiala que se dicta a propuesta de la Ministra de
Sanidad y Politica Social y del Ministro de Trabajo e Inmigracion.

II. CARENCIA DE RENTAS O INGRESOS

Si existe un requisito comun a las pensiones no contributivas, éste es el de la exigencia de
carecer de rentas o ingresos suficientes [articulos 144.1.d) y 167.1 delaLGSSy 1.d) y 8.c)
del RD 357/1991]. Lo que significa que el interesado debe acreditar que se encuentra en
una situacién de necesidad, concretada en la insuficiencia de recursos econémicos, para
hacerse merecedor de la pension de invalidez o jubilacion no contributiva.

Con objeto de conocer si el solicitante carece de “recursos econémicos propios suficientes
para su subsistencia”, como decia el Preambulo de la Ley 26/1990, se debe determinar el
denominado “limite de acumulacién de recursos”.

No olvidemos que al encontrarnos en el nivel no contributivo de la Seguridad Social, el
régimen juridico aplicable es ajeno a los conceptos comunes del nivel contributivo y por
tanto, entraiia cierta dificultad para quien no se haya familiarizado con esta modalidad de
Seguridad Social, pues se ha escogido un sistema complejo en funcién de las circunstan-
cias del solicitante, segtin forme parte o no de una unidad econémica de convivencia, y
en caso afirmativo, del grado de parentesco que le una con las demads personas de la citada
unidad, asi como la determinacién de qué ingresos deben ser computados y cudles deben
ser excluidos.

La Orden PRE/3113/2009 explica con detalle en qué consiste el requisito de la carencia
de rentas o ingresos suficientes, entendiéndose cumplido en dos planos sucesivos:

Primero, el solicitante debe acreditar dicha carencia a nivel personal.Y a continuacién, en
el caso de que “conviva con otras personas en una misma unidad econémica de conviven-
cia, se tendran en cuenta los ingresos de todos los miembros de la referida unidad para de-
terminar el cumplimiento de dicho requisito” (articulo 1 de la Orden PRE/3113/2009).
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R) Carencia personal de rentas o ingresos

En este apartado me referiré exclusivamente a situaciones en las que el beneficiario de pen-
siones no contributivas no convive con otras personas y, por tanto, no se consideran mas
que sus propias rentas o ingresos personales.

Cuando se dice que el beneficiario no convive con otras personas me refiero, ademas de las
situaciones en que el beneficiario vive en soledad, a aquellas en que conviva con personas
que no formen parte de la unidad econémica de convivencia en los términos que establece
el articulo 13 del RD 357/1991, o en uniones de hecho sin vinculo familiar y sin relevan-
cia hasta el momento en esta materia.

Con respecto a este primer nivel, se reproduce de forma casi idéntica lo que ya preveia
el articulo 11.1 del RD 357/1991, al considerar que “existen rentas o ingresos personales
insuficientes cuando los que disponga o se prevea va a disponer el solicitante, en cémputo
anual, de enero a diciembre, sean inferiores a la cuantia, también en cémputo anual, de las
pensiones no contributivas de la Seguridad Social que se fije en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado™' (articulo 2 de la Orden PRE/3113/2009).

De tal forma que solamente cuando se alcance el limite de acumulacién de recursos se
extinguird el derecho a la pension no contributiva.

Las unicas diferencias con respecto a la redaccion del articulo 11.1 del RD 357/1991% estri-
ban, por un lado, en especificar que este nivel se refiere exclusivamente a rentas e ingresos
personales del solicitante. Siendo la otra diferencia la referencia precisamente al solicitante en
lugar del interesado, términos que pueden utilizarse sin problemas de forma indistinta, si
bien es verdad que referirse al solicitante se ajusta mas a la realidad, que la referencia a un
mero interesado que podria no ser el solicitante.

Pese a una mayor precision del alcance en los términos empleados en el nuevo precepto, no
parece que hubieran sido necesarias estas aclaraciones pues creo que sobre estas cuestiones
no existe conflictividad alguna.

Por lo demas sélo cabe recordar que si se alcanza ese limite de ingresos o rentas materia-
lizado en una cuantia econémica establecida por los Presupuestos Generales del Estado de
cada aflo, la norma presume que el solicitante posee recursos suficientes y por tanto no
tiene derecho a la pension. En consecuencia, ese limite de rentas es de igual cuantia anual
que el importe de la propia pension.

De lo examinado hasta el momento se desprende que las pensiones no contributivas se
reconocen no soélo en el caso de ausencia absoluta de rentas o ingresos personales, sino
también cuando los que se acreditan son insuficientes.

(1) “Para el ano 2010, la cuantia de las pensiones de jubilacién e invalidez de la Seguridad Social, en su modalidad no
contributiva, se fijard en 4.755,80 euros integros anuales” [articulo 42.uno de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 2010 (LPGE-2010) y articulo 17.1 del Real Decreto 2007/2009, de 23 de diciem-
bre, sobre revalorizacién de las pensiones de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio
2010 (BOE del 29)].

(2) En donde se establece que “cuando los que disponga o se prevea vaya a disponer el interesado, en computo anual, de
enero a diciembre, sean inferiores a la cuantia, también en computo anual, de las pensiones no contributivas de la Seguri-
dad Social que se fije en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado” [articulo 11.1 del RD 357/1991, en
relacién con el articulo 144.1.d) de la LGSS].
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En este caso, si el solicitante acredita ingresos pero no alcanza el denominado “limite de
acumulacion de recursos” tendra derecho a la pensién si retine los demads requisitos exi-
gidos, siendo el importe de la pension la diferencia entre la determinacion de la cuantia
anual establecida en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y los ingresos del solici-
tante que se consideran computables.

B) Carencia de rentas o ingresos de la unidad economica de convivencia

Ademas de las rentas e ingresos personales del solicitante, lo que supuso una novedad en
el establecimiento de las pensiones no contributivas fue que una vez se comprueba que el
solicitante carece de recursos suficientes, también se consideran los ingresos de su ntcleo
familiar denominado “unidad econémica de convivencia”.

Como paso previo a la determinacién de la insuficiencia de rentas o ingresos, en los su-
puestos en que el beneficiario convive con otras personas, se debe delimitar el contenido
de lo que se ha dado en llamar, unidad economica de convivencia por tratarse de un concepto
juridico esencial en tales situaciones de convivencia.

a) Concepto y requisitos de la unidad econémica de convivencia

El concepto de la denominada unidad econémica de convivencia (UEC) se encuentra en el
RD 357/1991, al establecer que “existira unidad econémica en todos los casos de convi-
vencia de un beneficiario con otras personas, sean o no beneficiarios, unidas con aquél por
matrimonio o por lazos de parentesco por consanguinidad o por adopcién hasta el segun-
do grado” (articulo 13 del RD 357/1991, en relacién con el articulo 144.4 de la LGSS).

De manera que deben entenderse incluidos en la UEC los padres, abuelos, hijos, nietos,
hermanos, asi como el conyuge. Esta excluido de la UEC el parentesco por afinidad (salvo
el conyuge) asi como las uniones de hecho.

La relacién de convivencia en primer grado por adopcién no fue incluida en la redaccién
de la LGSS, siendo introducida mas tarde en los articulos 11.2 y 13 del RD 357/1991, de
desarrollo de la Ley.

De la UEC resulta de interés glosar dos cuestiones, antes de abordar en sentido estricto qué
se debe entender por carencia de rentas o ingresos. Me refiero, por un lado, al parentesco
y, por otro, a la convivencia como “requisitos”, para formar parte de una UEC.

Con respecto al requisito de parentesco, si bien en el articulo 13 del RD 357/1991 figuran
con claridad las personas cuyo grado de parentesco con el solicitante se incluyen en la
UEC, la realidad ha obligado a replantear determinados supuestos, a través de la jurispru-
dencia y la doctrina judicial, sobre lo que significa el parentesco a la luz del concepto de
la UEC?, con la consecuencia de que personas que en un principio no forman parte de la

(3) Véanse ampliamente los diversos supuestos en FERNANDEZ ORRICO, EJ., Las pensiones no contributivas y la asistencia social en
Espaiia, CES, Coleccion Estudios, nim. 129, Madrid, 2002, pp. 167-173.
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UEC, por no figurar entre los parientes previstos en ella, en
algunos supuestos se han incluido merced a la labor interpreta-
tiva de los tribunales.

De ese modo se incluyeron al hijo privativo del cényuge soli-
citante (STS de 19 de noviembre de 2003) o al biznieto (STSJ
Andalucia, Sevilla de 19 de enero de 2007).

En relacién al requisito de la convivencia para formar parte de
la UEC, no se especifica en la LGSS, ni en el RD 357/1991,
cémo debe ser la convivencia entre los integrantes de una UEC.
De ahi que haya sido la jurisprudencia quien ha venido confi-
gurando sus caracteristicas mas sobresalientes.

En principio, la convivencia debe ser real y efectiva, sin que sea
suficiente que se trate de una mera presuncién de una determi-
nada relacién juridica que presuponga esa convivencia®, salvo
supuestos “excepcionales en que la falta de esa convivencia fisi-
ca es temporal y justificada”®, como, por ejemplo, el ingreso de
dos hijos minusvalidos en un Centro Especial, pero que durante
los fines de semana y vacaciones vuelven al hogar familiar®.

b) El limite de acumulacién de recursos

En el caso de que el beneficiario conviva con otros familiares en
una misma UEC, el limite de acumulacién de recursos se refiere
no solo al propio interesado, sino también al de los miembros
de su familia que conviven con ¢€l. Para ello la LGSS establece
diversas reglas que determinan el limite de las rentas en total
objeto de computo que obtiene la UEC, en atencién al nimero
de integrantes de la unidad econdémica de convivencia y del
grado de parentesco.

En realidad, nada esencial incorpora el articulo 3 de la Orden
PRE/3113/2009 que no haya establecido el articulo 11.2 del
RD 357/1991, para determinar el limite de rentas o ingresos
de una UEC en el caso de convivencia del solicitante de una
pension no contributiva, si acaso lo que afiade es una férmula
matematica para su calculo.

Y asi, senala el citado articulo 3 que “cuando el solicitante ca-
rezca de rentas o ingresos personales suficientes en los términos

(4) En un supuesto de separacién de hecho entre conyuges, la STS] de Catalufia de 25 de junio de 2001 sefiala que “ha
de existir convivencia efectiva del beneficiario con otras personas para que entren en juego las reglas del cémputo de los
ingresos a ellas correspondientes, de modo que, no existiendo tal convivencia, sélo seran computables las rentas propias

del solicitante”.
(5) STSJ de Murcia de 10 de julio de 2000, FJ. tnico.
(6) Cfr. STSJ de Navarra de 20 de septiembre de 1995.
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establecidos en el articulo 2 de esta orden, si convive con otras personas en una misma
unidad econdmica, Gnicamente se entendera cumplido dicho requisito cuando la suma
de las rentas o ingresos computables de todos los integrantes de aquélla sea inferior al
limite de acumulacién de recursos aplicable a la unidad econémica. Dicho limite sera el
equivalente a lo que resulte de la suma de la cuantia de la pensién que, en computo anual,
es establecida en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, mas el 70% de dicha cuantia
multiplicado por el numero de convivientes menos uno”.

Si acaso, esclarece mas aun si cabe por si pudiera darse alguna confusion respecto la
cuantia de la pensién en computo anual, a partir de la cual se determina el limite, que se
refiere a la establecida anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, en lu-
gar de la cuantia que corresponderia al beneficiario en su caso. Pues en el articulo 11.2 se
refiere a la “pension” sin especificar si se trata de la establecida en la Ley de Presupuestos
o la propia del beneficiario o solicitante.

Asimismo, se incorpora una férmula matematica para mayor facilidad a la hora de deter-
minar el limite de rentas de la UEC (incluido el solicitante), del siguiente modo:

L=C+[0,7xCx (m—1)]
siendo:
L = Limite de Acumulacién de Recursos.

C= Cuantia anual de la pension establecida en la Ley de Presupuestos Generales del Es-
tado.

m = Numero de convivientes que integran la unidad econémica.

Por ejemplo:

Si el beneficiario convive con dos personas formando una unidad econémica de convi-
vencia de tres personas, el limite de recursos para el afio 2010 sera:

4.775,80 + 70% de 4.775,80 x 2 (3-1) = 11.461,92 /ano

Si la UEC es de cuatro personas:

4.775,80 + 70% de 4.775,80 x 3 (4-1) = 14.804,98 /afio

En este caso, si el sujeto beneficiario carece de rentas suficientes pero convive con otras
personas que si disponen de esas rentas desaparece la situacion de necesidad. De modo
que en el caso de que la suma de todos los ingresos de la UEC sea inferior a 11.461,92
euros al afio en el caso de convivir tres personas, o de 14.804,98, en el caso de que sean
cuatro las que forman la UEC, tendra derecho, si bien la pension en el caso de los ingre-
sos se acerquen al limite se vera muy reducida. A todo ello conviene recordar que para
considerar los ingresos de la UEC, antes el solicitante debe carecer de ingresos suficientes
propios.
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a) La convivencia con descendientes o ascendientes en primer grado

Tampoco anade la Orden PRE/3113/2009 nada nuevo a lo establecido en el parrafo 2.°
del apartado 2 del articulo 11 del RD 357/1991, que desarrolla el articulo 144.3 de la
LGSS, tan so6lo se recrea un poco mas en la descripcién de algo que poco misterio tiene,
como es el incremento del limite de acumulacién de recursos de la pensién no contribu-
tiva en dos veces y media cuando existe parentesco en la UEC en primer grado de padres
e hijos, cuando uno de ellos sea el solicitante.

Asi pues, “cuando la convivencia, dentro de una misma unidad econémica, se produzca
entre el solicitante y sus descendientes o ascendientes consanguineos o por adopciéon
en primer grado, el limite de acumulaciéon de recursos sera equivalente a multiplicar
por 2’5, lo que resulte de la suma de la cuantia de la pension que, en computo anual, es
establecida en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, mas el 70% de dicha cuantia
multiplicado por el numero de convivientes menos uno” (apartado 2 del articulo 3 de la
Orden PRE/3113/2009).

La tnica novedad es la fébrmula matematica que, en realidad, es la misma que la anterior
cuyo resultado se multiplica por 2,5, del siguiente modo:
L={C+[0,7xCx(m—-1)]} x2°5
siendo:
L = Limite de Acumulacién de Recursos.

C= Cuantia anual de la pensién establecida en la Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do.

m = Numero de convivientes que integran la unidad econémica.
Por ejemplo:

Si el beneficiario convive con dos personas formando una unidad econémica de convi-
vencia de tres personas, el limite de recursos para el afio 2010 sera:

4.775,80 + 70% de 4.775,80 x 2 (3-1) = 11.461,92 /ano

En el caso de que entre el solicitante y uno de los integrantes de la UEC exista parentesco
de primer grado (ascendiente o descendiente) esa cuantia debe multiplicarse por 2,5:
11.461,92 /anox 2,5 =28.654,80 euros al afio (limite de recursos).

Si la UEC es de cuatro personas:

4.775,80 + 70% de 4.775,80 x 3 (4-1) = 14.804,98 /aio

En el caso de que entre el solicitante y uno de los integrantes de la UEC exista parentesco
de primer grado (ascendiente o descendiente) esa cuantia debe multiplicarse por 2,5:
14.804,98 /afo x 2,5 =37.012,45 euros al aio (limite de recursos).
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Una cuestién que se echa en falta y que podria haber aclarado la Orden PRE/3113/2009,
es que debe entenderse que existe unidad econémica de primer grado, no sélo cuando
es integrada exclusivamente por el beneficiario y sus ascendientes o descendientes en primer
grado, sino también cuando convivan ademas en aquella unidad otros parientes que no
los son en primer grado a los que la norma hace referencia, como son las personas unidas
por matrimonio o en segundo grado.

En otras palabras, junto con esa relacién en primer grado que incrementa en 2,5 veces
el limite de acumulacién de recursos, pueden formar parte de la UEC otras personas por
matrimonio o con diferente grado de parentesco, segin lo establecido por la norma.

III. EL. COMPUTO DE LAS RENTAS O INGRESOS

Entramos a conocer de lleno a continuacién, lo que hasta la publicaciéon de la Orden
PRE/3113/2009 ha sido una de las cuestiones que mas dificultades de interpretacion ha
ocasionado en la aplicacion de la normativa en materia de pensiones no contributivas.
Me refiero a la consideracién de qué rentas o ingresos deben computarse a los efectos
de reunir el requisito de carencia de rentas o ingresos suficientes exigido para acceder al
derecho de la pension.

Como se acaba de analizar, pese a la diferente forma de cilculo del limite de acumulacion
de ingresos, segin que el interesado se encuentre en una UEC o no, la consideracion de
lo que son ingresos o rentas computables es la misma en todos los casos’.

Sobre el particular, el articulo 12 del RD 357/1991, en relacion con el articulo 144.5 de
la LGSS, considera “rentas o ingresos computables los bienes y derechos de que disponga
anualmente el beneficiario o la unidad econémica de convivencia, derivados tanto del
trabajo como del capital, asi como cualesquiera otros sustitutivos de aquéllos”. El articulo
144.5 de la LGSS también incluye expresamente como objeto de coémputo los derechos
de naturaleza prestacional. Si bien, sobre el particular se abre otra cuestion de importancia
como es la compatibilidad del trabajo asi como de las prestaciones (sean o no de Seguri-
dad Social) con las pensiones de Seguridad Social no contributivas.

Ademas, los ingresos a tener en cuenta son los de la anualidad en que se solicita la pen-
sion®.
Dos cuestiones de interés se examinardn a continuaciéon en lo que hace referencia al

computo de las rentas o ingresos, por un lado, si deben considerarse ingresos brutos o
netos y, por otro, el tipo de ingreso, ya sea de trabajo, capital, etcétera.

(7) Cfr. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., El régimen juridico de las prestaciones no contributivas de Sequridad Social en el ordenamiento espariol,
Ediciones Laborum, Murcia, 1998, p. 103.

(8) Cfr. STS de 10 de julio de 2000.
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R) EI computo de rentas o ingresos: ;brutos o netos?

Un aspecto de trascendencia que conviene precisar en orden al
acceso o no del derecho a las pensiones no contributivas, que
no contempla la LGSS ni el Reglamento, y que ha motivado el
pronunciamiento de la jurisprudencia en multitud de ocasio-
nes, es la de si las rentas computables son las brutas, también
llamadas nominales, o las netas’. En el caso de que se aplicara
este ultimo criterio se tendrian en cuenta las rentas realmente
disponibles, obtenidas como resultado de restar a las brutas los
gravamenes fiscales, de Seguridad Social o de otra clase que so-
bre ellos recaigan'®. En cambio, si se consideran rentas brutas,
“habria unas cantidades que, sin ser percibidas realmente, se
computan a los mencionados efectos”!'.

Ambas posiciones han sido defendidas con diversos argumen-
tos hasta la publicaciéon de la Orden PRE/3113/2009 que ha
zanjado la cuestion decantandose por la consideracion de sus
rentas o ingresos brutos (articulo 4.1). Era necesaria una mo-
dificacién de la normativa, como se pidié en su momento por
quien redacta estas lineas, que adoptara uno u otro criterio de
forma clara'’. De ahi que puede ser revelador conocer cudl ha
sido el itinerario seguido hasta llegar a la consideracion defini-
tiva, sobre todo por las numerosas controversias que podrian
haberse evitado si se hubiera adoptado el criterio de las rentas
brutas desde el inicio hace casi veinte afos. Bastaba haberlo
incluido en la primitiva redaccién del precepto.

Para ello comenzaré con el andlisis de las rentas computadas
como netas, a continuacién como rentas brutas, para finalizar
con un breve comentario acerca de la decision adoptada a través
de la Orden PRE/3113/2009.

a) Computo de ingresos netos

A favor del computo de ingresos netos, se ha pronunciado la
doctrina judicial sobre algunos aspectos como la deducciéon de
los ingresos brutos del precio pagado por mercancias, gastos de

(9) El mismo problema se plantea con respecto a la prestaciéon no contributiva de la asignacién econémica por hijo a cargo.
A este respecto, véase MORGADO PANADERO, P y MORENO DEVEGA y LOMO, E,, “Las responsabilidades familiares en el nivel

no contributivo de Seguridad Social”, Tribuna Socidl, ntim. 96, diciembre, 1998, pp. 29-30.

(10) Cfr. SEMPERE NAVARRO, A.V. y CAVAS MARTINEZ, E., Jurisprudencia Social. Unificacion de Doctrina 1997, Aranzadi, Pamplona,

1998, pp. 48 y 344.

(11) ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Una norma de envergadura: La Ley de prestaciones no contributivas de la Seguridad

Social”, Relaciones Laborales, vol. I, 1991, cit., p. 934.

(12)  Cfr. FERNANDEZ ORRICO, EJ., Las pensiones no contributivas y la asistencia social en Espaiia. Consejo Econémico Social. Colec-

cion Estudios, ntm. 129, Madrid. 2002, pp. 206-207.
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personal, etcétera’®.Y es que no es la misma situacion la de dos personas o la de dos UEC,
en el caso de que el beneficiario se encuentre integrado en ellas, que tienen los mismos
ingresos computables, pero que, sin embargo, unos tienen mas gastos que otros. Los pri-
meros acusaran una mayor necesidad'*.

Por otro lado, en ocasiones, no se han seguido los mismos criterios a la hora de satisfacer
un crédito privado por parte de la Administraciéon que al computarse los ingresos del be-
neficiario o de su UEC"®.

Con respecto a la inclusion de cotizaciones sociales como ingresos computables, la doc-
trina ha criticado no sin fundamento que, conforme a la finalidad de las prestaciones no
contributivas se deberian considerar sélo los ingresos netos que procedan de rentas de
trabajo o de capital'®, y excluir las cotizaciones sociales, pues unicamente deberian ser
computables aquellos ingresos que se incorporan al patrimonio del beneficiario'’.

En ese mismo sentido el criterio de actuacion de las Entidades Gestoras es que las rentas
derivadas del trabajo percibidas “por el interesado o por cualquiera de los demas miem-
bros de la UEC se computaran conforme a la siguiente distincion:

‘a) Trabajadores por cuenta ajena o sin actividades profesionales y artisticas, empresaria-
les y agrarias.

Se computan todos los rendimientos de la actividad, tanto los dinerarios como los obteni-
dos en especie. De éstos se deduciran:

— Cotizaciones a la Seguridad Social.
— Cantidades abonadas con caracter obligatorio a montepios laborales y mutualidades.

¢

b) Trabajadores por cuenta propia o con actividades profesionales y artisticas, empresa-
riales y agrarias.

Los rendimientos de estas actividades se determinaran por la diferencia entre la totalidad
de los ingresos u operaciones globales y los gastos necesarios para su obtencion, tales

(13)  Entre ellas puede mencionarse la STS] de Castilla-La Mancha de 21 de diciembre de 1993, FJ 1.°.

(14) La STSJ de Asturias de 10 de marzo de 1995 FJ tinico in fine, sobre computo de los ingresos disponibles, estima que “no
es razonable que los hechos econémicos no gravados —o gravados en menor medida que otros— sirvan en cambio para privar al
sujeto de una asistencia, que por muy benéfica que sea, constituye obligacion legal del Estado”.

(15) En ese sentido, la STS] de Murcia de 15 de octubre de 1997 FJ 3.° Gltimo pérrafo, senala que “resultaria absurdo que,
por un lado, el Estado autolimite sus poderes de apremio patrimonial, cuando se trata de hacer efectivos los créditos de un
privado (en ocasiones crédito de la Administracién Pablica; cfr. Reglamento General de Recaudacién aprobado por Real Decreto
1684/1990, de 20 de diciembre, articulos 114 y 123), mediante el mecanismo del computo de cantidades netas que resultan
tras el pago de los impuestos, y, por otro lado, a la hora de procurar un minimo existencial, basado en un requisito de pobreza,
no siguiera idéntico criterio”.

(16) Cfr. RON LATAS, R.P, “Puntos criticos de las pensiones no contributivas por incapacidad y jubilacién a la luz de la ju-
risprudencia laboral”, Aranzadi Social, nim. 2, abril, p. 53.

(17) Enese sentido, la STSJ de Navarra de 30 de diciembre de 1995 FJ 2.° in fine, fundé la exclusion de las cotizaciones sociales
de los ingresos computables en que “estas cantidades en ningtn caso, ni directa ni indirectamente, se incorporan al patrimonio
(del beneficiario)”.
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como coste de personal (incluida la Seguridad Social del titular), compras realizadas, gastos
de mantenimiento™'®.

Respecto a otros gastos diferentes a cotizaciones sociales, también se admitié en su mo-
mento la posibilidad de restar de los ingresos computables el importe del 25% del con-
cepto por coeficiente de gastos (bonificacion de impuestos deducible por gastos de dificil
justificacion)'®. O la consideracion de los ingresos efectivos en una explotacion agraria, por
estar incluida en el sistema de coeficientes, supone la deducciéon de sus gastos™.

En el mismo sentido se consideraron como netas, las rentas que resultan de las reglas sobre
cémputo de rentas coincidentes con la base imponible del IRPF, de modo que se excluirian
del computo aquellos gastos que sean necesarios para generar ingresos”'.

Asimismo, en la consideracién de los ingresos netos se hizo uso de la aplicacién de varias
reducciones, de modo que, ademas de no computarse los ingresos procedentes de cotiza-
ciones sociales, se aplico la deduccién del 5% del importe de los ingresos brutos’?, deduc-
cién en la actualidad desaparecida®.

En esta misma linea incluso se llegd a excluir del computo “los intereses bancarios extrai-
dos de la declaracién de IRPF”*%. O la aplicacion del articulo 5.2 del Real Decreto 4/1998
y el articulo 5.c) del Real Decreto 5/1999, sobre Revalorizacién de Pensiones de la Segu-
ridad Social, en donde se establece que cuando se produzcan “ingresos por actividades
empresariales, profesionales y agricolas o ganaderas, los gastos deducibles se calcularan de
acuerdo con la normativa fiscal, de donde se desprende que deben tenerse en cuenta a los
efectos de determinar los ingresos de la unidad econémica de convivencia (...) los ingresos
netos de la actividad empresarial”**.

En el supuesto concreto de uno de los componentes de la unidad econémica con un hijo
que convive con su madre en otro domicilio y que aporta para su mantenimiento una
cuantia, se resolvié que “de los ingresos de dicha unidad debe descontarse la cantidad que
se destina al menor”?**.

(18)  IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacion), MTAS, Madrid, 1999, CRITE-
RIOS GENERALES A/ 1 apartado 1.2. Sobre esta cuestién mas especificamente en la misma obra, PNC/RENTAS A/I1.2, A/
II.11,A/I1.30, A/IL.33.

(19) Véase en este sentido, la STS] de Murcia de 30 de septiembre de 1997 FJ 2.°.

(20)  En ese sentido, la consideracién de los ingresos efectivos de una explotacion agraria, “conlleva —como sefalé la STSJ
de Aragén de 2 de abril de 1997 FJ in fine— la asuncién de unos gastos que no se pueden dejar de considerar —estimando
que— la reduccién del 25% por coeficientes por gastos es correcta”. En la misma direccion apuntaba la STS] de Murcia de
30 de septiembre de 1997 FJ 2.°.

(21)  Cfr. STSJ de Asturias de 16 de febrero de 1996 FJ tnico.

(22) SSTSJ de Asturias de 31 de marzo de 1995 FJ 3.°, y de 22 de noviembre de 1996 FJ 3.° Estas Sentencias entran en el
fondo del asunto pues critican la expresion del articulo 144.5 de la LGSS y del articulo 12 del RD 357/1991 al no precisar como
se deben considerar los ingresos computables, y no resolver “si los ingresos se deben tomar en su integridad o brutos o como
netos, una vez deducidos los gastos necesarios para su obtencién”.

(23) Enla actualidad debemos remitirnos a la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacién parcial de las
leyes de los impuestos sobre sociedades sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio.

(24) STSJ de Madrid de 16-4-96 FJ 1.°.
(25) STSJ de Baleares de 13 de diciembre de 1999 FJj 2.°.
(26) STSJ de Madrid de 9 de marzo 1999 FJ tnico.
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En definitiva, la justificacién de que las rentas o ingresos debian computarse como rendi-
mientos “netos”, entendido como un término mas adecuado que el de rendimiento “efec-
tivo” utilizado por la norma, residi6 en que se trataba, en general, de restar de los ingresos
“brutos” los gastos que se hayan producido”.

Pero es que ademds, en fin, la propia norma utiliza términos que inducen a pensar que
debian considerarse los ingresos netos. Asi, al referirse a la consideracion de las rentas o in-
gresos computables, el articulo 12.1 del RD 357/1991 hace referencia a “los bienes y de-
rechos de que dispongan anualmente el beneficiario o la unidad econémica de convivencia”.
El hecho de disponer hace referencia a la posibilidad de disfrutar de ellos, posibilidad que
no resulta factible si, como sucede en la mayoria de los casos, se ve privado el beneficiario
de una porcion de la pension antes de disponer de ellos como sucede con las retenciones
de los diferentes impuestos (IRPF, IVA, etcétera) o con el pago de cotizaciones sociales a
cargo del trabajador que, como es sabido, se deducen por la empresa en el mismo instante
en que se abona el salario.

b) Computo de ingresos brutos

Respecto a la consideracion del computo de los ingresos como brutos, se han dictado
mas Sentencias en ntimero, contando ademas con algunos pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo en este sentido”®, por lo que, en principio, parece ser este criterio (el de los
ingresos brutos) el que mejor se ajusta en su aplicacién, al interpretarse literalmente el
precepto legal®, porque si fueran netos la legislacién lo habria especificado®.

Por otro lado, se han considerado generalmente los ingresos procedentes de las cotiza-
ciones sociales®!, basdindose en la identidad de razdn existente entre el articulo 12 del RD
357/1991 y el articulo 7 del Real Decreto 356/1991 (proteccién familiar por hijo a car-
go) en la actualidad derogado, conforme aplico el Tribunal Supremo en Sentencia de 18
de febrero de 1994, cuando indic6 que son los ingresos brutos los que deben computar-
se*’. No obstante, “es criterio adoptado el de que de los rendimientos integros derivados

(27)  Cfr. MARTINEZ PEREZ-MENDANA, N., Guia de prestaciones no contributivas de la Seguridad Social, EINSA, Alcobendas (Madrid),
1991, p. 49.

(28)  STSS de fechas 18 de febrero de 1994, 31 de mayo de 1996, 13 de noviembre de 1997, y 6 de marzo de 1998.

(29) En ese sentido, la STS] de Madrid de 7 de febrero de 1996, FJ 2.° in fine, indica que “la recurrente pretende equiparar
el concepto “rendimientos efectivos” que las citadas normas utilizan con el de “rendimientos netos”. (...) Los rendimientos
efectivos o los bienes y derechos a los que la norma se refiere tienen, pues, un claro dmbito omnicomprensivo y, por ello,
debe rechazarse la forma particular de computo que la recurrente pretende”. De forma mas directa, la STSJ de Castilla y Le6én
(Burgos) de 11 de mayo de 1998, FJ 3.° senala que se deben considerar los ingresos brutos de acuerdo con la “interpretacién
gramatical; en los preceptos legales y reglamentarios aplicables no se dice nada de rebajar la cuantia de la renta mensual que
se adopta como punto de referencia con deducciones de gastos, por lo que debe entenderse, como se suele entender en casos
equivalentes, que tal renta es la renta adquirida o bruta”.

(30) Cfr RODRIGUEZ RAMOS, M.]., “Las prestaciones no contributivas”, AA.VV,, Sistema de Sequridad Social, Tecnos, Madrid,
1999, p. 441.

(31) Cfr. STSJ de Catalufia de fecha 7 de noviembre de 1996, FJ tinico, segundo parrafo.

(32) 1LaSentencia fundamenta la consideracion de los ingresos brutos sobre la base de que las cotizaciones sociales del traba-
jador “le pertenecen, naciendo de dicho abono los beneficios que se derivan de su afiliacién a la Seguridad Social, cubriendo
las contingencias que ésta ampara (articulos 67 y 68 LGSS, hoy 103 y 104 de la LGSS de 1994), en consecuencia, su importe
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del trabajo se deduzcan las cotizaciones a la Seguridad Social
0 a Mutualidades Generales obligatorias de funcionarios, de-
rechos pasivos, colegio de huérfanos o instituciones similares,
dado su caracter obligatorio, y que en si mismas consideradas
no constituyen propiamente dichos ingresos o rentas de los
que se disponga”*’.

Asimismo se consideran como brutos los rendimientos obte-
nidos en explotaciones agrarias**. Igualmente, la STS de 31 de

mayo de 1996, establece el criterio de computar los ingresos DEBEN CONSIDERARSE
brutos respecto al subsidio por desempleo®*. Siendo acertado LOS INGRESOS BRUTOS,
tal criterio a juicio de la doctrina’®. CON LAS EXCEPCIONES
Con respecto a la cuantia percibida en concepto de una in- PREVISTAS EN LA ORDEN
demnizacién, como consecuencia de un accidente de trafico, PRE/3113/2009

aunque se encuentra exenta de tributacién a efectos fiscales,
sin embargo, si que se toma en consideracién a los efectos de
determinar los recursos de la UEC¥.

Con respecto a los gastos de reparacion y conservacion de in-
muebles, también se incluyen, asi como el importe de los inte-
reses originados por su compra’®.

es uno de los ingresos anuales del trabajador; a mayor abundamiento, si también en el articulo 7 del RD 356/1991 (equivalente
al articulo 12 del RD 357/1991), expresamente se considera ingreso a computar las de naturaleza prestacional, siendo el pago
de las cuotas, la cobertura necesaria para que en el futuro nazcan las prestaciones, las mismas tienen que comprenderse como
ingreso a computar” (FJ 2.° in fine). Las SSTSJ de Aragén de 1 de octubre de 1997, FJ 2.° in fine, y de Castilla y Leén (Burgos) de 22
de junio 1998 FJ tnico in fine, fundamentan la consideracién de los ingresos brutos procedentes de cotizaciones sociales, entre
otros razonamientos, en la citada Sentencia del Tribunal Supremo.Y es que, como senala la STS] de Galicia de fecha 4 de junio
de 1999 FJ 3.°, se deben tener en cuenta las cantidades brutas, “tanto porque la falta de toda adjetivacién induce a entenderla
referida al concepto genérico y no al especifico, cuanto porque son gastos deducibles para la determinaciéon de los rendimientos
netos una serie de conceptos que, en forma directa o diferida, redundan en utilidad del contribuyente y de sus beneficiarios
(cotizaciones a la Seguridad Social o Mutuas Generales, detracciones por derechos pasivos, cuotas satisfechas a Sindicatos, im-
portes atribuibles a Planes de Pensiones y otros gastos), cuya personal variabilidad contraria la seguridad juridica atribuible a
una cifra predeterminada”.

(33) IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacion), cit., PNC/RENTAS, A/IL.27b.

(34) Como la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 22 de junio de 1998, FJ tGinico, para la que, “son los ingresos integros o
brutos los que deben considerarse (...). Los rendimientos de la explotacion agraria del esposo de la hoy recurrida que han de
ser tenidos en cuenta son los establecidos por la Administracion, sin que proceda minorar los mismos en un 15% (...), pues la
Administracién parte ya del rendimiento neto por médulos y no procede efectuar en el mismo minoracién alguna”.

(35) En el mismo sentido, se pronuncia el TSJ de Castilla y Ledn/Burgos en Sentencias de fechas 2 de febrero de 1998 FJ
segundo; 22 de junio de 1998, FJ tmico y 29 de marzo de 1999, FJ unico.

(36)  Cfr. SEMPERE NAVARRO, A.V. y CAVAS MARTINEZ, E,, Jurisprudencia Social. Unificacion de Doctrina. 1998, cit., p. 345.

(37) Como sefiala la STSJ de Galicia de 11 de junio de 1996 FJ tercero, segundo parrafo, al establecer que tales indemniza-
ciones “se encuentran incluidas segtn las normas citadas reguladoras de la prestacién y no les afectan las exclusiones especificas
que éstas prevén, careciendo de valor a estos efectos el que una norma tributaria las declare exentas en el aspecto tributario”.
Véase, en el mismo sentido, IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacién), cit., PNC/
RENTAS, A/11.22.

(38) La STSJ de Castilla-Leén (Valladolid) de 17 de junio de 1997, FJ 2.°, al interpretar el articulo 12.3 del RD 357/1991,
indica que “los rendimientos a tener en cuenta cuando proceden de bienes muebles o inmuebles son los efectivos, es decir, los
brutos no los netos (...) pues los gastos de conservacién y reparaciéon de inmuebles no son gastos necesarios e ineludibles que
desde el punto de vista fiscal podrian tener efectos, pero que no resultan de aplicacion a las prestaciones de la Seguridad Social
y a su Régimen Juridico, y por ello a los efectos de la acumulacién de ingresos de la unidad familiar”.
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El mismo criterio se aplica con respecto a los gastos farmacéuticos, asi como a las obli-
gaciones alimenticias. Sin que procedan descuentos por retenciones a cuenta del IRPF o
cualquier gasto derivado de la adquisicién de medicamentos®.

A todo debe afiadirse que no se puede argumentar para justificar la deduccion de deter-
minadas cuantias, en que asi se dispone en otros preceptos ajenos a la Seguridad Social*,
pues si se deben considerar los ingresos brutos, como sostiene la mayoria de la jurispru-
dencia, no tiene sentido hacer descuento alguno, maxime cuando la propia legislacién no
lo ha previsto. Sin embargo, dada la diversidad de criterios empleados, se considero por la
doctrina la necesidad de reforma del articulo 12 del RD 357/1991*'.

La STS de 6 de marzo de 1998, FJ 2.°, estimé que deben tenerse en cuenta los ingresos
brutos y no los netos, pues “la Ley acude en primer término a los rendimientos efectivos
que produzcan los bienes muebles e inmuebles, y solamente si no existieran tales ingresos
sera cuando acude a las normas del Impuesto, que tienen en cuenta ese descuento como
gasto para generar los ingresos, pero no puede irse a esa normativa cuando los ingresos ya
se hicieron efectivos”.

En suma, tal como expuse*’ sobre esta cuestiéon con base en la doctrina judicial,* asi como
por la linea mostrada por el Tribunal Supremo, me inclino por considerar los ingresos
como los brutos, a excepcion de los supuestos que se recogen en el precepto de aplicacion,
tal como finalmente ha establecido el articulo 4.1 de la Orden PRE/3113/2009.

B) Rentas de trabajo

El articulo 12.2 del RD 357/1991, parece que no da lugar a dudas sobre lo que debe
entenderse por rentas de trabajo, cuando sefiala que se tratan de “las retribuciones, tanto
dinerarias como en especie*!, derivadas del ejercicio de actividades por cuenta propia
o ajena”. De ese modo se esta reconociendo de forma implicita la compatibilidad de la

(39) A esterespecto, sefiala la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de enero de 1998, FJ 2.°, que “tan necesario como tales gastos
(farmacéuticos) son los efectuados para subvenir a las necesidades mas elementales de la vida, tales como alimentos, vestido,
vivienda, etcétera”.

(40) La STSJ de Galicia de 10 de marzo de 1997, FJ 2.° in fine, asi como la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 29 de marzo
de 1999, siguen el mismo criterio, con respecto a la no deduccion de las cuotas satisfechas a la Seguridad Social, puesto que
entienden que si bien el articulo 12.2 del RD 357/1991 no hace referencia alguna a “retribuciones brutas o netas, no lo es me-
nos que para su determinacién no puede acudirse, (...) a las normas establecidas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, a que se remite el numero 3 del citado articulo 12, ya que este reenvio normativo esta previsto, exclusivamente, para las
rentas del capital y cuando no existan sus rendimientos efectivos”. En el mismo sentido, se pronuncian las SSTS] de Andalucia
(Sevilla) de 17 de junio de 1998, FJ tinico final y Navarra de 23 de septiembre de 1998 FJ 2.°.

(41)  Cfr. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., El régimen juridico de las prestaciones no contributives..., cit., pp. 118-123.
(42) Cfr. FERNANDEZ ORRICO, FJ., Las pensiones no contributivas y la asistencia social en Espaia, cit., p. 213.

(43) Véanse, en este sentido, las SSTSJ de Galicia de 25 de febrero de 2000, FJ 2.%; Castilla y Leén de 17 de junio de 1997,
de 2 de febrero de 1998 y 22 de junio de 1998, de 29 de marzo de 1999; Cataluia de 7 de noviembre de 1996 y 23 de julio
de 1999.

(44)  Se debe tener en cuenta que “el salario en especie no puede superar el 30% de las percepciones salariales del trabajador”
(articulo 26.1 del ET).
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pension no contributiva de invalidez con el trabajo, confirmada de forma expresa en el
articulo 147 de la LGSS*.

Otra cuestion, que parece obvia no incluida en el RD 357/1991, es a quién deben impu-
tarse tales rentas. El articulo 5.6 de la Orden PRE/3113/2009 sefala, a este respecto, que
“las rentas o ingresos del trabajo se imputaran integramente a quien los perciba como
consecuencia de su trabajo personal, o, en su caso, al que sea titular de los mismos”.

La expresion “integramente” debe entenderse en el sentido de que tales rentas se atribuyen
por entero a quien las perciba, y no en el sentido anteriormente analizado de que debe
tratarse de rentas brutas o integras.

Al referirse a quién deben imputarse las rentas, la Orden no sélo considera a quien las
percibe por su trabajo personal de forma directa, sino que se extiende a quien sea titular
de tales ingresos de trabajo. Con ello parece indicar que se refiere a ingresos equiparables
o considerados como de trabajo, que tendran el mismo tratamiento que los ingresos de
trabajo personal propiamente dichos, como se analizara mas adelante.

Pero lo que a mi parecer supone una clarificaciéon importante en lo que al computo de las
rentas de trabajo se refiere, se contiene en el articulo 5 de la Orden PRE/3113/2009. De
manera especial sus apartados 1 y 2, que han aportado luz a la forma en que deben con-
siderarse determinados rendimientos que se obtienen como consecuencia de las rentas de
trabajo, distinguiendo con claridad el computo de éstas segiin procedan de un trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia.

En caso de matrimonio, las rentas de trabajo se imputan al titular de las mismas que las haya
generado®.

a) Trabajo por cuenta ajena

Como es sabido, son notas caracteristicas del trabajo asalariado las siguientes: su caracter
personal, la voluntariedad, la ajenidad, la subordinacién (o dependencia juridica) y la re-
tribucién (articulo 1.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores).

Con respecto al computo de las rentas derivadas del trabajo por cuenta ajena, en la normati-
va anterior, se entendia que debia considerarse computable como renta cualquiera de ellas,
porque de forma implicita el RD 357/1991 consideraba como retribucion el salario®, sin
distinguir entre el salario base y los complementos, e incluso computan aquellas rentas per-
cibidas con ocasién de la prestaciéon de servicios, como indemnizaciones*, dietas, pluses, y

(45) Elapartado 1 del articulo 147 de la LGSS establece que “las pensiones de invalidez en su modalidad no contributiva no
impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del invalido, y que no representen
un cambio en su capacidad de trabajo”.

46) Cfr. IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacion), cit., PNC/RENTAS, A/
9 y P
IL.15.

(47) Elarticulo 26.1 del Estatuto de los Trabajadores define el salario, como “la totalidad de las percepciones econémicas de
los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacién profesional de los servicios laborales por cuenta ajena”.

(48) Cfr. STSJ de Galicia de 11 de junio de 1996 FJ 3.°, por la cual, las indemnizaciones se deben considerar como recursos
de la UEC, “pues se encuentran incluidos segtin las normas citadas reguladoras de la prestacion y no les afectan las exclusiones
especificas que éstas prevén, careciendo de valor a estos efectos el que una norma tributaria las declare exentas en el aspecto
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aquellos conceptos que no forman parte de la base de cotizaciéon®’, o que en el Estatuto de
los Trabajadores se consideran extrasalariales®.

Este mismo criterio es el que asume el articulo 5.1 de la Orden PRE/3113/2009, cuando
de manera inequivoca establece que “se entenderdn rentas de trabajo las retribuciones in-
tegras o brutas, tanto dinerarias como en especie, derivadas del ejercicio de actividades por
cuenta ajena”. Por tanto, no hay duda, siguiendo una doctrina comtnmente aceptada aun-
que ciertamente discutible, que deben considerarse como rentas o ingresos computables
derivados del trabajo por cuenta ajena, todas aquellas rentas (las brutas) que acompaien al
trabajo ejecutado por cuenta ajena, aunque no tengan naturaleza salarial, tales como dietas,
pluses de distancia, indemnizaciones, etcétera.

b) Trabajo por cuenta propia

En la actualidad el concepto de trabajador por cuenta propia o autébnomo se encuentra en
la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autdénomo, segtn el cual se en-
tiende por tal “la persona fisica que realiza de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propia y fuera del dambito de direcciéon y organizacién de otra persona, una actividad
econdémica o profesional a titulo lucrativo, con independencia de que dé o no ocupacién
a trabajadores por cuenta ajena” (articulo 1.1). Se trata de un concepto muy cercano al
que figura en la normativa del Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Autéonomos (articulo 2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto),
si bien su finalidad y radio de accién no es idéntico pues existen algunos ambitos de
aplicacién diferentes. En cambio, con respecto al concepto de trabajador por cuenta ajena
resulta una figura esencialmente contrapuesta, aunque tiene en comun el caracter personal
y lucrativo del trabajo.

Con todo, no parece técnicamente correcto denominar retribuciones a los ingresos del tra-
bajador auténomo o por cuenta propia. Ademas de que la forma de célculo de sus ingresos,
normalmente coincidentes con la declaracién a efectos fiscales, difiere del de los trabajado-
res por cuenta ajena’’.

En efecto, con caracter general, las rentas computables derivadas de actividades pro-
fesionales, artisticas, empresariales y agricolas se determinan por la diferencia entre la

tributario”. En contra de esta postura SALVADOR PEREZ, F,, “La nueva pension no contributiva de jubilacién: objeto de la pro-
teccion y régimen juridico (I)”, Actudlidad Laboral, nim.7, semana 17-23 febrero, 1992, p. 115, entendi6 en su momento que
debian ser excluidos aquellos conceptos que “indemnicen o compensan por gastos ocasionados a consecuencia del trabajo”,
como indemnizaciones, pluses o suplidos, doctrina que parece razonable habida cuenta que en ocasiones tales ingresos no
llegan al interesado.

(49) Enelarticulo 109.2 de la LGSS y en el articulo 23 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, se enumeran
los conceptos que no computan en la base de cotizacion.

(50) Cfr. articulo 26.2 del Estatuto de los Trabajadores.

(51) Cfr. GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, ]I, “La proteccién por jubilacién en la modalidad no contributiva de la
Seguridad Social” Revista de Treball, num. 15, 1991, p. 30; de los mismos autores, “La pensién no contributiva de jubilacién”,
Tribuna Social, ntim. 7, 1991, p. 9.
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totalidad de los ingresos u operaciones globales y los gastos
necesarios para su obtencién®’.

Este parece ser el criterio que finalmente se ha adoptado por el
articulo 5.2 de la Orden PRE/3113/2009, cuando, a diferencia
del RD 357/1991, establece que “tendran la consideracién de
rentas de trabajo los rendimientos derivados de actividades por
cuenta propia o por actividades econdmicas, computandose por
su rendimiento integro o bruto menos aquellos gastos que sean
necesarios para su obtencién”.

De modo que en este caso no se computan los ingresos brutos,
como sucede con los derivados del trabajo por cuenta ajena,
sino que a los ingresos brutos o integros se les deducen los gas-
tos que se han ocasionado para obtener tales ingresos. A ello se
le aflade un matiz, y es el de que no basta cualquier gasto para
deducirse de los ingresos brutos, sino solamente los necesarios.
/Y qué son gastos necesarios? Por una vez, se ha pensado en las
consecuencias de aplicacién de este nuevo criterio de interpre-
tacién, como es la cuestion sobre qué gastos deben considerar-
se como necesarios para la obtencion de los ingresos brutos.

En ese sentido, contintia la norma especificando con criterios
amplios, lo que a mi parecer es positivo, los gastos que se consi-
deran necesarios, enelarticulo 5.2 delaOrden PRE/3113/2009,
cuando considera que son gastos necesarios para la obtencion
de los rendimientos integros los siguientes:

“a) Los gastos destinados a la adquisicién de bienes o servi-
cios a terceros, asi como para su mantenimiento.

b) Los gastos destinados a abonar las retribuciones a emplea-
dos, incluidos los costes de Seguridad Social.

¢) Los gastos derivados de reparaciones, conservacién y
arrendamiento de bienes muebles o inmuebles afectados por
la actividad, asi como los gastos derivados de la utilizacién de
recursos financieros ajenos para el desarrollo de la actividad™.

Parece que no hay equivoco sobre aquellos gastos imprescindi-
bles para desarrollar la actividad por cuenta propia. En definiti-
va, en estos supuestos, si deducen de los rendimientos integros
aquellos gastos arriba descritos que acompaian al funciona-
miento de la actividad.

Pese a que no se especifica demasiado en qué consisten los gas-
tos, si que parecen claros los criterios que deben aplicarse para

(52) Cfr. Oficios del Area de Prestaciones Econdmicas del IMSERSO, de fechas 4 de octubre de 2000 y 14 de noviembre
de 2001. Véase, igualmente, IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacion), cit.,

PNC/RENTAS, A/IL.33.
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su consideracion en el trabajo por cuenta propia, pues en este caso en realidad se computan
los ingresos netos.

c) Otras rentas equiparables o consideradas como de trabajo

El articulo 12.2, segundo parrafo, del RD 357/1991 sefiala que “se equiparan a rentas de
trabajo las prestaciones reconocidas por cualquiera de los regimenes de prevision social, financiados
con cargo a recursos publicos o privados”**.

Con relacion al concepto de prestacion que se reconoce y que se equipara a renta de trabajo,
deben entenderse todas las asignaciones econémicas de cualquier naturaleza, de tracto tinico
o sucesivo**.

Por regimenes de prevision social entendemos cualquier medida técnica que se dirija a pro-
teger las necesidades sociales. De igual forma estdn comprendidos, ademas de los regimenes
que forman el sistema de la Seguridad Social (espafol o de otros paises), mutualidades,
mutuas, etcétera, obligatorias o voluntarias, no sélo publicas sino también de caracter pri-
vado®.

Con una redaccion practicamente idéntica, el articulo 5.3 de la Orden PRE/3113/2009
equipara como rentas de trabajo ademas de los regimenes de prevision social, los regime-
nes de proteccién social, por si existiera duda de si solo se consideraran aquellas presta-
ciones derivadas de la modalidad contributiva de Seguridad Social. Con ello se despeja la
posible duda de si otras prestaciones como las no contributivas o cualesquiera otras ayudas
de tipo asistencial del panorama nacional, incluidas las que otorgan las Comunidades Au-
tébnomas, se equiparan como rentas de trabajo.

Junto a los ingresos equiparables a rentas de trabajo, se consideran como “ingresos sustitu-
tivos de las rentas de trabajo, cualesquiera otras percepciones supletorias de éstas, a cargo de
fondos publicos o privados” (articulo 12.2, tercer parrafo, del RD 357/1991)°¢.

No es facil descubrir cudles pueden ser esos ingresos sustitutivos que no sean las prestaciones, ya
sean o no de Seguridad Social, que cumplan una funcién sustitutiva de las rentas de trabajo.
Con lo que parece que se trata de una cldusula de cierre para evitar que alguna renta no se
incluya®’.

(53) Las pensiones del sistema de la Seguridad Social, tanto del nivel contributivo como del nivel no contributivo, las pres-
taciones, el subsidio por desempleo, e incluso el subsidio de garantia de ingresos minimos que puede percibir otro miembro
de la UEC, con cargo a recursos publicos. Cfr. STS] de Catalufia de 5 de septiembre de 1994 FJ tinico.Y los Planes y Fondos de
Pensiones, seguros de vida, etcétera, con cargo a recursos privados.

(54) LaSTSJ de Madrid de 25 de junio de 1998 FJ 2.°, incluye la pensién percibida por el Convenio regulador del divorcio,
pues en caso contrario, “tal interpretacion seria contraria, cuando menos, al espiritu y finalidad que informa no sélo del trans-
crito precepto —articulo 145 de la LGSS— sino toda la normativa referente a las prestaciones (...) no contributivas (...) de aqui
que a dicho precepto, puesto en relacion con los conexos con él, habria que asignarsele, en todo caso, un caracter enunciativo,
y no exhaustivo, en orden al origen de dichas rentas”.

(55) Cfr. GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, ]I, “La proteccién por jubilacién en la modalidad no contributiva de la
Seguridad Social...”, cit., p. 30; de los mismos autores, “La pensién no contributiva de jubilacién”, cit., p. 9.

(56) Véase, a este respecto, la STSJ de Catalufia de 13 de septiembre de 1993.

(57) Cfr. GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, J. I, “La proteccién por jubilacién en la modalidad no contributiva de la Se-
guridad Social...”, cit., p. 30; de los mismos autores, “La pensién no contributiva de jubilacién”, cit., p. 9; BLASCO LAHOZ, J. E,,
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Quiza ésta podria ser la causa de que el articulo 5.3 de la Orden PRE/3113/2009 haya
optado por excluir la expresion “ingresos sustitutivos de las rentas de trabajo” para consi-
derarlas directamente como rentas de trabajo.

Con respecto a la alusion a los ingresos de procedencia privada, el RD 357/1991 ya dejaba
entrever que podrian tratarse de las aportaciones voluntarias de los familiares®®, los pla-
nes y fondos de pensiones®, contratos de seguro, etcétera. En efecto, el dltimo inciso del
articulo 5.3 de la Orden PRE/3113/2009 incluye expresamente como rentas de trabajo,
uno de ellos, concretamente, “las aportaciones o contribuciones satisfechas por terceros
a planes de pensiones”.

C) Rentas de capital

El apartado 3 del articulo 12 del RD 357/1991, en relacion con el articulo 144.5, dltimo
parrafo, de la LGSS, especifica de forma detallada qué rendimientos se consideran rentas
de capital, al establecer que “como rentas de capital se computardn la totalidad de los
ingresos que provengan de elementos patrimoniales, tanto de bienes como de derechos,
considerandose segun sus rendimientos efectivos. De no existir, éstos se valoraran confor-
me a las normas establecidas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a ex-
cepcion de la vivienda habitualmente ocupada”, denominado por algunos autores como
de renta “presunta”®® ya que en este Gltimo caso no existe un ingreso real, entendido
como un medio econémico para alcanzar un minimo de subsistencia, siendo el Derecho
comparado ejemplo de tal excepcion®'.

En consonancia con lo anterior, tampoco seria de aplicacion el articulo 68.1 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y de
modificacién parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no
residentes y sobre el patrimonio, relativo a la deduccion por inversién en vivienda habitual,
al estar expresamente exceptuada su consideraciéon como ingreso por el citado articulo 12.3
del RD 357/1991°¢%

a proteccion asistencidl..., cit., p. ; del mismo autor, “La carencia de rentas o ingresos suficientes como requisito imprescindible
La prot tencial t 124; del t
para causar derecho a las pensiones no contributivas...”, cit., p. 90.

(58)  Sin que “la procedencia meramente privada de los ingresos sea causa suficiente —como sefiala la STSJ de Cataluia de 10
de diciembre de 1998 FJ 2.°= para no incluir en el computo la cantidad proporcionada por su hijo”.

(59) Véase, en este sentido, SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., El régimen juridico de las prestaciones no contributivas..., cit., p. 114.
(60) Cfr. ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, ., Compendio..., cit., p. 397.

(61) Cfr. “Memoria del Proyecto de Ley por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas”,
cit,, p. 163. En este sentido, “los ingresos derivados de la venta de una vivienda habitual que han sido invertidos en la
adquisicién de una nueva vivienda que tiene la misma consideracién, (...) no deben ser tenidos en cuenta a efectos de la
pension no contributiva, salvo que el valor de venta sea superior al importe invertido en la nueva vivienda, en cuyo caso se
computard como renta o ingreso la diferencia entre el valor de venta y el de compra” [IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No
Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacion), MTAS, Madrid, 1999, PNC/RENTAS, A/IL.32]. O también como asegura
la STS de 6 de abril de 2009, al excluir del cémputo de los ingresos, la subvencién para la adquisicién de una vivienda
habitual, pues como sefiala la Sentencia, “una interpretacion diferente conduciria a conclusiones ilégicas e injustas, pues se
primaria a quien dispone en propiedad de una vivienda sobre el que carece de ella y obtiene una subvencion para conse-
guirla, subvencioén que ha de invertirse necesariamente en el inmueble para su ocupacién como vivienda habitual y que por
ello debe seguir el mismo régimen que ésta a los efectos que el propio precepto establece: su exclusiéon como rendimiento
computable para entender cumplido el requisito de la carencia de rentas” (FJ 2.° 1).

(62)  Cfr. IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacion), cit., PNC/RENTAS, A/IL.10.

>
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En ese sentido, al considerarse solamente los “rendimientos efectivos”, entendidos como
el producto o utilidad que rinde una cosa, es decir, las rentas, intereses, frutos, dividen-
dos, plusvalias que generen dichos ingresos, no procede contabilizar como ingreso el
valor patrimonial del bien®, pues la voluntad del legislador “fue la de evitar el riesgo de
causar desproteccién a quienes no dispusieran de ingresos suficientes para su subsisten-
cia, aunque fueran titulares de bienes patrimoniales, porque su productividad econémica
fuera nula o no fuera posible su conversién en medios econdémicos™**.

En este sentido, tanto el articulo 144.5 de la LGSS como el RD 357/1991 precisan que, a
la hora de considerar el computo de los ingresos provenientes del patrimonio de los inte-
grantes de la UEC, se deben considerar, en primer lugar, los “rendimientos efectivos” que
produzcan, y si éstos no existen se debera seguir el criterio establecido por las normas
del IRPF®. De modo que no se debe acudir directamente al criterio establecido por las
normas del IRPE, sino solo en caso de ausencia tangible de rendimientos.Y pese a optarse
por la tesis mas restringida, parece la mas acertada, pues no existe ninguna duda sobre lo
que el legislador ha querido: “establecer un método subsidiario de cémputo de ingresos
que no aplicar las reglas tributarias en todos los casos™®¢.

El articulo 6 de la Orden PRE/3113/2009 clarifica detalladamente algunos aspectos de lo
que debe considerarse como rentas de capital, que la experiencia ha demostrado regula-
das insuficientemente en el articulo 12.3 del RD 357/1991.

Como anuncia el titular del citado articulo se computan las rentas de capital derivadas
tanto de bienes muebles como de bienes inmuebles.

La cuestion, tantas veces controvertida, sobre si deben computarse los ingresos o rendi-
mientos como netos o los brutos se decanta por estos ultimos, teniendo éstos considera-
cién de “rendimientos efectivos” como especifica el reglamento. A lo que el apartado 1
del articulo 6 citado afiade que tales ingresos o rendimientos brutos deben provenir de
“elementos patrimoniales, tanto de bienes como de derechos, sobre los que el solicitante
o las personas que integran su UEC ostenten un titulo juridico de propiedad o usufructo,
incluyéndose las ganancias patrimoniales y las plusvalias”.

Se computan, por tanto, no solo los rendimientos del beneficiario sino también los de las
personas que conforman la UEC, y ademds la Orden especifica que aquellos bienes o de-

(63) En ese sentido la controversia de la STS] de Andalucia (Sevilla) de 22 de febrero de 2002 se centré en determinar si
se incluia en el importe de los ingresos obtenidos por la unidad familiar la indemnizaciéon abonada al esposo a raiz de un
accidente de trabajo que sufrié por importe de 22 millones de pesetas. La Sala interpret6 los articulos 144.5 de la LGSS y
12 del Real Decreto 357/1991, en el sentido de que se computan las rentas y no el patrimonio, llegando a la conclusion
de que la indemnizacion percibida es de naturaleza patrimonial y no de rendimiento.

(64) IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de aplicacion), cit., PNC/RENTAS, A/IL.19.

(65) En este sentido, resulta esclarecedora la STS de fecha 6 de marzo de 1998 para la que, con relacién a si era posible el
descuento del 5% de los ingresos, como gastos, sefialé que “la Ley acude en primer término a los rendimientos efectivos que
produzcan los bienes muebles o inmuebles de la unidad de convivencia, y es exclusivamente cuando no existan esos ingresos,
y a los efectos exclusivamente de su valoracion o cuantificacion, que se efecta a través de esa tasacion, cuando se acude a las
normas del Impuesto, que tienen en cuenta ese descuento como gasto para generar los ingresos, pero no puede irse a esa nor-
mativa cuando los ingresos ya se hicieron efectivos” (FJ 2.°).

(66) SEMPERE NAVARRO, A.V. y CAVAS MARTINEZ, E, Jurisprudencia Social. Unificacion de Doctrina. 1998, cit., p. 345.
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rechos de los que resultan rendimientos pueden ser ostentados
no sélo a titulo de propiedad sino también como usufructo,
a lo que hay que afiadir por si hubiera duda, las “ganancias
patrimoniales” y las “plusvalias”.

Un supuesto que venia produciéndose con relativa frecuencia
y que no contempla el reglamento, es el modo de computo de
ingresos de los parientes por afinidad que no se integran en
la UEC. Asi, por ejemplo, el caso concreto del yerno o nuera
de la solicitante que pese a no formar parte de la unidad UEC,
¢deben considerarse sus ingresos? En ese sentido, “cuando el
cényuge o padre (yerno) de los menores tiene ingresos y sub-
viene al sostenimiento de la familia (...) resultaria argumenta-
ble la presuncién de régimen econdémico ganancial entre hija
y yerno (articulo 1316 del Codigo Civil)*” y la atribucién por
mitad de las ganancias o beneficios obtenidos por cualquiera
de ellos (articulo 1344 del Cédigo Civil)”*%. El mencionado
articulo finaliza sefalando que “las ganancias o beneficios ob-
tenidos indistintamente por cualquiera de ellos, (...) les seran
atribuidos por mitad al disolverse” la sociedad de ganancia-
les®.

La norma reglamentaria no especificaba la forma concreta en
que se imputan tales ingresos, pudiéndose aplicar, como de-
fendi en su momento, el derecho supletorio del Cédigo Civil
(articulo 4.3).

Ya antes de la Orden PRE/3113/2009, se intuia cual era la
solucion a esta cuestion, a la hora de atribuir los ingresos per-
cibidos por ambos conyuges cuando existe sociedad de ga-
nanciales, pues segun el Cédigo Civil se atribuyen por mitad”.
Especificindose que esas cuantias “se imputan como ingresos
de la unidad econdmica en su conjunto —y no—, como ingresos
propios del conyuge beneficiario de la pensiéon en la mitad de
su cuota ganancial”’".

(67) El articulo 1316 del CC senala que “a falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el régimen serd el de la

sociedad de gananciales”.

(68)  STSJ de Galicia de fecha 12 de marzo de 1996 FJ tinico. 2 y 3.Véase, en el mismo sentido, la STS] de Granada de 9 de
marzo de 2000 cuando reconoce que “la nuera de la actora, esposa del hijo, que si forma parte de la unidad familiar, no forma
parte de tal unidad, y su régimen econémico-matrimonial es de gananciales (...) no deben integrarse los beneficios obtenidos

LA VOLUNTAD
DEL LEGISLADOR FUE
EVITAR EL RIESGO
DE CAUSAR

DESPROTECCION A
QUIENES NO DISPUSIERAN
DE INGRESOS SUFICIENTES

PARA SU SUBSISTENCIA

por el matrimonio del hijo como formando parte, en su totalidad de los ingresos del mismo, sino sélo la mitad de ellos”.

(69) En este sentido, la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 28 de febrero de 2000 FJ 2.°, entiende que “no pueden
excluirse la mitad de los ingresos obtenidos por el hijo de la actora, que es miembro de esa unidad, por el hecho de que
esté casado y se encuentre sometido al régimen de gananciales, pues segin se dispone en el articulo 1344 del Codigo Civil

los gananciales s6lo se dividen en el momento en que se disuelva esa sociedad”.
(70)  Cfr. STSJ de Andalucia (Granada) de 30 de abril de 1998, que asi lo recuerda.

(71)  STSJ de Andalucia de 21 de enero de 1999, que reitera el criterio anterior.
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En ese caso, también los ingresos que obtiene el conyuge que si forma parte de la UEC,
deben computarse al 50%, con lo que se alivia la consideracion del computo de ingresos
de la UEC”.

El Tribunal Supremo puso fin a la cuestién hace tiempo al considerar que “los rendi-
mientos del capital mobiliario que puedan disfrutar los beneficiarios de pensién no
contributiva, casados en régimen de sociedad legal de gananciales, han de ser conside-
rados como ingresos propios de cada uno de los conyuges, imputandose la mitad de su
importe al beneficiario (...) en cuyo caso la prestacién debe ser minorada en la misma
cuantia”’?.

Por fin, el apartado 2 del articulo 6 de la Orden PRE/3113/2009 parece que ya no deja
lugar a la duda de como deben atribuirse las rentas de ambos cényuges, cuando prevé que
en el supuesto de que “el solicitante o las personas que integran su unidad econémica de
convivencia estén unidas con otras personas por matrimonio, estén o no incluidos dichos
conyuges en la unidad econémica de convivencia, se consideraran, en todo caso y a estos
efectos, como rentas computables derivadas del capital e imputables a cada una de ellos, la
mitad de los ingresos o rendimientos brutos, ganancias patrimoniales o plusvalias de los que el
conyuge respectivo disponga”.

Se insiste, aunque no hubiera sido necesario, que esa asignacién por mitad a cada conyu-
ge de los ingresos totales de capital del matrimonio son los brutos, ganancias patrimo-
niales o plusvalias.

D) Rentas o ingresos excluidos de computo

Tanto el apartado 4 del articulo 12 del RD 357/1991, como el apartado 2 del articulo 4
de la Orden PRE/3113/2009 incluyen en el computo “las rentas o ingresos de cualquier
naturaleza, que se tenga derecho a percibir o disfrutar” con lo que se tendria en cuenta en
principio ademads de las rentas de trabajo o las de capital, otros conceptos como las dietas,
indemnizaciones, etcétera, percibidas como consecuencia de la realizacion del trabajo

(72)  Bste serfa el supuesto de la STS] de Andalucia (Granada) de 9 de marzo de 2000, por el que el hijo de la beneficiaria ob-
tuvo unos ingresos de 2,848.330 pesetas anuales, pero que al convivir con su conyuge en la UEC de la beneficiaria (su madre),
tales ingresos se atribuyeron por mitad entre los dos conyuges, es decir, que en lugar de considerar la cuantia citada, inicamente
computa la mitad, 1.424.165 pesetas, pues la otra mitad corresponde a su conyuge que no forma parte de la UEC, y por tanto
no se considera en el computo de ésta.

(73) STS de 10 de mayo de 2000 FJ 4.° siendo argumentada en el FJ 2.° 4, 5, y 6, doctrina reiterada por las SSTS de 11 de
junio de 2003, 26 de abril de 2007, 19 de mayo de 2004 y de 26 de abril de 2007.

En ese sentido, los criterios de aplicacion del IMSERSO, Régimen Juridico de Pensiones No Contributivas y Prestaciones LISMI (criterios de
aplicacion), cit., PNC/RENTAS, A/IL.15 y A/I120, establecen que “las rentas de capital, cualquiera que sea su denominacion,
que proceda de elementos patrimoniales, bienes o derechos mobiliarios o inmobiliarios se atribuiran por mitad a cada uno
de los esposos” (A/IL.15), sin que el hecho de que en la declaracién del IRPF aparezcan rendimientos de capital imputados a
uno solo de los conyuges, sea considerado como que la titularidad juridica se atribuya a uno de ellos como bien privativo y no
sujeto al régimen de gananciales, pues ello podria ser debido a razones de oportunidad fiscal o a que el otro conyuge no realice
la declaracion (cfr. PNC/RENTAS, A/IL.34.).
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por cuenta ajena’ o cualesquiera que no se hayan previsto, tales como ingresos o rentas
obtenidas en el extranjero’s.

Con ello, el apartado 4 del articulo 12 del RD 357/1991 amplia de forma significativa
el conjunto de ingresos computables que preveia el articulo 144.5 de la LGSS, y quiza
pudiera haberse excedido en sus competencias de desarrollo de la Ley, pues incluye ren-
tas e ingresos que podrian exceptuarse de computo, de no haber incluido tal clausula de
cierre, limitandose absolutamente cualquier posibilidad de los beneficiarios de mejorar su
condicién personal. De tal manera que incluso las ayudas de alimento, vestido, medicinas,
etcétera, se deberian declarar si se interpretara la norma en sentido literal’®.

Sin embargo, parece que el Tribunal Supremo (Social) aplica restrictivamente este criterio,
pues en la Sentencia de 30 de abril de 2009 no incluye como computable la indemniza-
cién obtenida por la beneficiaria de pensiéon no contributiva, como victima de un acci-
dente de trafico, al entender que “en ningtn caso puede considerarse como una renta, y si
bien se trata de un ingreso, no es derivado del trabajo ni del capital, como tampoco tiene
naturaleza prestacional sino indemnizatoria. La indemnizacién que percibe la victima de
un accidente de circulacién tiene la finalidad de reparar los dafios y perjuicios causados.
En definitiva, no estando incluida expresamente dicha indemnizacién entre los conceptos
computables que sefiala el precepto, tampoco es posible su inclusiéon por via interpreta-
tiva” (FJ 3.° 3).

Por otro lado, existen rentas o ingresos que estan excluidas expresamente del computo

por la norma. El articulo 7 de la Orden PRE/3113/2009 y el apartado 4 del articulo 12
del RD 357/1991 establecen cudles son esas rentas, siendo las siguientes:

1.° La asignacioén econémica por hijo a cargo, tenga o no éste la condicién de persona con
discapacidad, en sus distintas modalidades.

2.° Las deducciones fiscales de pago directo por hijos menores a cargo.

3.° El subsidio de movilidad y compensacion para gastos de transporte, previsto en la Ley
de Integracion Social de los Minusvalidos.

4.° Premios o recompensas otorgadas a personas con discapacidad en los centros ocupa-
cionales.

5.° Subvenciones, ayudas o becas destinadas a compensar un gasto realizado.

6.° Prestaciones econdmicas y en especie otorgadas al amparo de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de promociéon de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacién de dependencia.

Junto a ellas también se excluyen del cémputo anual de sus rentas, segiin el articulo
144.1.d), parrafo 3.°, de la LGSS, las que hubieran percibido los beneficiarios de la pen-

(74) Cfr. GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, J.I, “La proteccién por jubilacién en la modalidad no contributiva de la Segu-
ridad Social...”, cit., pp. 29-30; de los mismos autores, “La pensién no contributiva de jubilacién”, cit., pp. 8-9.

(75)  Cfr. MINISTERIO DE TRABAJOY SEGURIDAD SOCIAL, Estudios preparatorios para la Ley de prestaciones no contributivas, Coleccién
Seguridad Social, niim. 3, Madrid, 1991, p. 88.

(76) Cfr. INSTITUTO DE SERVICIOS SOCIALES DE LA REGION DE MURCIA (ISSORM), “La necesidad de una reforma global
de las Pensiones no Contributivas”, en Documento de Trabajo, Subdireccién de Pensiones, Ayudas y Subvenciones, Murcia, marzo de
2000, pp. 11-12.
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sién de invalidez no contributiva, “que sean contratados por cuenta ajena, que se esta-
blezcan por cuenta propia, o que se acojan a los programas de renta activa de insercién
para trabajadores desempleados de larga duracién mayores de 45 anos”, al recuperar su
pension como consecuencia de la extincion de su contrato, dejen de desarrollar su activi-
dad laboral o cesen en el programa de renta activa de insercion.

Asimismo, también se encuentra excluido de computo el complemento anual de pensién
previsto, cuando el beneficiario de una pensién no contributiva acredite que carece de
vivienda en propiedad y reside de forma habitual en una vivienda alquilada como titular
del contrato por propietarios que no tengan con €l relacion de parentesco hasta tercer
grado.

Se trata de una cuantia tnica, que se establece anualmente en la Ley General de Presupues-
tos del Estado, siendo para 2010 de 525 euros’.

La regulacién del complemento se desarrolla en el decreto de revalorizacién de pensiones
para el afio 20107%, cuyo articulo 27 prevé que “la cuantia del complemento de pension
reconocido a los perceptores de pensién de jubilacién y de invalidez de la Seguridad So-
cial, en su modalidad no contributiva, estara excluida del computo de rentas o ingresos a
efectos de determinar el mantenimiento del derecho a dicha pensién”.

IV. SINTESIS Y COMENTARIO FINAL

Sin extenderme, creo que la norma objeto de comentario bien merece al menos una
sintesis para quien desee conocer de un vistazo las novedades que aporta la Orden
PRE/3113/2009, respecto a la consideracién como rentas o ingresos computables a los
efectos del reconocimiento de pensiones no contributivas.

— Como primera apreciacion, en principio, las rentas o ingresos que deben computarse a
los efectos de reunir el requisito de carencia de ingresos para el reconocimiento de una
pensién no contributiva, es el de los ingresos brutos, salvo el caso del trabajo ejecutado
por cuenta propia, de cuyo rendimiento integro o bruto deben descontarse los gastos
necesarios para su obtencién.

— Cuando el solicitante o las personas que integran una UEC estén unidas con otras
personas por matrimonio, se consideran rentas computables la mitad de los ingresos
o rendimientos brutos, ganancias patrimoniales o plusvalias de los que disponga cada
cényuge que se deriven del capital e imputables a cada una de ellas.

— Un aspecto menor que podria haber aclarado la Orden PRE/3113/2009, es que debe
entenderse que existe unidad econémica de primer grado, no sélo cuando es integrada

(77)  Segun el articulo 42.1 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2010.

(78)  Elcomplemento de la pensién no contributiva para 2010 se desarrolla en el Capitulo II del Real Decreto 2007/2009,
de 23 de diciembre, sobre revalorizacién de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales
publicas para el ejercicio 2010 (BOE del 29) titulado, “complemento a favor de los titulares de una pension de la Seguridad
Social en su modalidad no contributiva que residan en una vivienda alquilada”.
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exclusivamente por el beneficiario y sus ascendientes o descendientes en primer grado,
sino también cuando convivan ademas en aquella unidad otros parientes que no lo son
en primer grado a los que la norma hace referencia, como son las personas unidas por
matrimonio o en segundo grado.

— La Orden incluye como rentas excluidas del computo de ingresos o rentas, ademas de
las establecidas por el RD 357/1991, las deducciones fiscales de pago directo por hijos
menores a cargo, asi como las subvenciones, ayudas o becas destinadas a compensar un
gasto realizado.

Finalizo el andlisis con la sugerencia de que quizd en lugar de una Orden, que clarifique
el reglamento, podria haberse publicado un nuevo real decreto que derogara el anterior
357/1991, con objeto de aunar criterios en un solo precepto y lograr una mayor operati-
vidad. Ello no quita para expresar el agradecimiento a los técnicos responsables del Ministe-
rio que han efectuado las aclaraciones, insisto, muy necesarias, en lo que ataile al cémputo
de las rentas o ingresos de quienes solicitan o se encuentran percibiendo una pensién no
contributiva de la Seguridad Social.

De igual modo, animo a que el Departamento correspondiente siga en esa paciente labor
de clarificacién de otras cuestiones en materia de Seguridad Social, que contintian siendo
objeto de controversias a causa de la dificultad en su interpretacion.
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Resumen

INSPECCION DE TRABAJO Y COMUNIDADES AUTONOMAS

JUAN MIGUEL DiAZ RODRIGUEZ

Profesor contratado Doctor en la Universidad
de La Laguna

Desde la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social ha sido
estructurada en Espana conforme a un sistema
institucional integrado que ha comenzado a des-
mantelarse tras las ultimas reformas de algunos
Estatutos de Autonomia, con los que aumenta el
poder autonomico sobre la Inspeccion de Traba-
jo en detrimento del poder estatal. Obviando lo
establecido en dicha Ley estatal 42/1997, las ul-
timas novedades legislativas vislumbran en Es-

Abstract

LABOUR INSPECTORATE AND AUTONOMOUS COMMUNITIES

pana una Inspeccion de Trabajo cuya Autoridad
Central no se ajusta a lo previsto en los convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo y
cuya operatividad serd menor en el actual mun-
do globalizado, todo partiendo de la equivocada
consideracion de que la Inspeccion de Trabajo
encaja en la “ejecucion de la legislacion laboral”
asumible por las Comunidades Autonomas se-
gun el art. 149.1.7.2 de la Constitucion espanola.

Since the Law 42/1997 of 14 November, the
Inspectorate of Labour and Social Security has
been structured in Spain under an integrated
institutional system that has begun to be
dismantled after the latest amendments of
certain Statutes of Autonomy, which increases
the autonomous power over the Labour
Inspectorate to the detriment of state power.
Ignoring the terms of that State Law 42/1997,
thelatestlegal developmentsemerging in Spain

show a Labour Inspectorate which Central
Authority does not enforce the conventions
of the International Labour Organization and
with an operation that will be less in current
globalized world, all based on the wrong
belief that the Labour Inspectorate fits in the
“execution of labor legislation assumable by
the Autonomous Communities according to
art. 149.1.72 of the Spanish Constitution.
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I. Los inspectores de trabajo y su dependencia organica y funcional de las

I. LOS INSPECTORES DE TRABAJO Y SU DEPENDENCIA ORGANICA Y
FUNCIONAL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

R) Legislacion laboral espaiiola, ejecucion autondmica e Inspeccion de Trabajo

Segtn el articulo 2 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, LITSS), el sistema espafiol de Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social estd integrado por unos funciones inspectores que, como no
podia ser de otra manera, tienen habilitacién nacional para ello. Si bien los articulos 1 y
2 LITSS no utilizan ningun adjetivo calificativo para el “sistema” de Inspeccién de Trabajo
al que se refieren, es ocioso aclarar que se trata del “sistema espafiol” de Inspeccién de
Trabajo, estando seguro propiciada la sefialada omisién por lo obvio del asunto. Se trata,
en suma, de que la LITSS regula el sistema de Inspeccién de Trabajo que debe regir en todo
el Estado espaiol, el doctrinalmente destacado como “sistema institucional integrado™!
(expresion que proviene de la Exposicién de Motivos de la LITSS) que en dicho Estado se
debe encargar de fiscalizar el cumplimiento de la normativa laboral. Tanto el Cuerpo Supe-
rior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social (articulo 2.1 LITSS) como el Cuerpo de
Subinspectores de Empleo y Seguridad Social (articulo 2.2 LITSS) se nutren de funciona-
rios publicos con habilitacién nacional. Como se desprende de los siguientes articulos de
la LITSS y de su normativa reglamentaria, los subinspectores de empleo estan supeditados
de forma estrecha a los inspectores de trabajo; en todo caso, en las paginas siguientes se
hara referencia genérica a los inspectores de trabajo incluyendo esta expresion tanto a los
inspectores como a los subinspectores.

(1) PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, 17.* edic., Edit. Universitaria Ramon Areces,
Madrid, 2009, p. 833.
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Lo establecido en el articulo 2 LITSS es logico teniendo en
cuenta que se trata, por ahora, de articular un sistema de Ins-
peccion tanto de Trabajo como de Seguridad Social. Aunque
desde diferentes perspectivas, es nacional la legislacién laboral
cuya aplicacién efectiva debe fiscalizar la Inspeccion de Trabajo;
por otra parte, el sistema ptblico de Seguridad Social tiene al-
gunos elementos caracterizados por un fuerte componente na-
cional, en particular, la “unidad de caja” y, en relacién con esto,
la obligacion de cotizacion en toda Espaiia a un mismo régimen
publico de Seguridad Social’. Cierto es que, por ejemplo en ma-
teria laboral, las Comunidades Auténomas pueden asumir en
sus Estatutos de Autonomia la competencia de “ejecucién de la
legislacion laboral”, pero es razonable que, antes que esto y sin
incompatibilidad entre ambas cosas, quien legisla quiera ase- EL CARACTER

gurar la correcta ejecucion de lo legislado, por mucho que otro FLEXIBLE DEL SISTEMA
ente se pueda encargar de dicha ejecucion. La propia existencia

de la LITSS muestra como el Estado no sélo ha dictado normas CONSTITUCIONAL
laborales sino que se ha encargado de regular el principal ga- DE REPARTO
rante de su ejecucion, la Inspeccién de Trabajo. DE COMPETENCIAS DEBE
Es preciso aclarar que cuanto se manifieste en este trabajo no CONJUGARSE CON
estd impulsado ni por orientaciones centralistas ni autonomistas, EL MANTENIMIENTO
simplemente se trata de una légica intrinseca a la dicotomia le- DEL MODELO
gislacion-ejecucion de lo legislado. No tiene sentido pensar que CONSTITUCIONAL

el Estado deba ocuparse de legislar toda una materia y que luego
las CCAA se encarguen de toda su ejecucion, debiendo quien
legisla desentenderse de la ejecucion porque quien ejecuta tie-
ne vedado legislar: no tiene el legislador estatutario un “cheque
en blanco” para amoldar las previsiones constitucionales a sus
particulares intereses®. El caracter flexible y abierto del sistema
constitucional de reparto de competencias debe conjugarse con
el mantenimiento del modelo constitucional (que no es sélo el
listado de competencias de los articulos 148 y 149 CE).

Asimismo, se parte de la erratica linea jurisprudencial que el Tri-
bunal Constitucional ha seguido en esta materia®, que en buena
parte de sus sentencias ha sentado premisas tedricas incom-

(2) VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R., Manual de Seguridad Social, 5.*
edic., edit. Tecnos, Madrid, 2009, p. 50.

(3) ALVAREZ CONDE, E., Curso de Derecho Constituciondl, vol. 11, 6.* edic., edit. Tecnos, Madrid, 2008, p. 575, analizando el
“reparto de competencias diseflado por el constituyente”, seflala: “es un sistema flexible y abierto, pues también aqui el
principio dispositivo desempefia un papel importante, impidiendo un sistema cerrado de delimitacién competencial, pues,
aunque existan cldusulas de cierre del sistema, éste siempre ha de tener un caracter abierto. Ello, supone, también, la exis-
tencia de diversas posibilidades alternativas, impuestas por la propia flexibilidad del sistema. Sin embargo, ello no quiere
decir que la norma constitucional lo permita todo, produciéndose una especie de desconstitucionalizacion del modelo de
Estado y atribuyendo al legislador estatutario una especie de cheque en blanco”.

(4) MERCADER UGUINA, J. y TOLOSA TRIBINO, C., Derecho Administrativo Laboral, 2.* edic., edit. Tirant lo blanch, Valencia,
2004, p. 192, no ya en el ambito de la Inspeccién de Trabajo sino, en general, referido a cuestiones mas generales como,
por ejemplo, la potestad reglamentaria y su relacién con la “ejecucién” de las leyes, concluyen que “la jurisprudencia cons-
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patibles con ciertas competencias autonémicas en materia de funcién inspectora laboral,
[utilizando expresiones sumamente clarificadoras: la competencia ejecutiva autonémica se
concreta en “actos de aplicacion de una norma estatal” en el territorio autonémico (STC
102/1985, de 4 de octubre, fundamento juridico segundo); o, ailos mas tarde, las com-
petencias ejecutivas “son por regla general aplicativas, llevando a la practica lo establecido
por disposiciones normativas” (fundamento juridico séptimo de la STC 196/1997, de 13
de noviembre, casi coetdnea de la aprobacion en sede parlamentaria de la LITSS)] pero
que en otras resoluciones ha aceptado planteamientos incoherentes con tales premisas. Se
parte, en suma, de que, siguiendo a la mas autorizada doctrina, las competencias ejecutivas
autondémicas son “competencias de gestiéon”?, pero de gestién de la legislacién sustantiva
del Estado (legislacion sustantiva laboral, desde luego): si es un buen ejemplo de esto la
autorizacién administrativa inherente a los expedientes de regulacion de empleo, que pue-
den gestionar las Comunidades Auténomas; nada que ver con la organizacién y gestién de
la Inspeccién de Trabajo, por tres razones:

1.* La vigilancia del cumplimiento de la ley laboral excede la ejecucién de ésta: una
cosa es la simple aplicacion rutinaria de la ley laboral, la realizacion de actos aplicativos
previstos en la propia ley sustantiva laboral, a los que conduce su normal ejecucion y que
pueden ser gestionados por las Comunidades Auténomas, otra cosa es la fiscalizacién del
cumplimiento de esa ley laboral para la que procede situarse en la anormal hipotesis de su
incumplimiento. Desde otra perspectiva: la normal aplicacién de la ley laboral si es “eje-
cucién de la ley laboral” (en el territorio autonémico correspondiente, por cierto, porque
siempre sera el Estado quien ejecute la ley laboral en asuntos de dimensién no ya nacional
sino que rebasen la demarcacion de una determinada Comunidad Auténoma); la vigilan-
cia de la correcta aplicaciéon de la ley laboral no es “ejecucion de la ley laboral” y, ademas,
entronca o no con actos aplicativos de esa ley y, precisamente, cobra mayor valor frente a
las disposiciones normativas que no requieren aplicacién ejecutiva sino que se trata de que
se cumplan o no en los centros de trabajo (resulta que alli donde la aplicacién de ciertas
normas laborales, como ejecucion de éstas, conlleva gestiones administrativas es menos
necesaria la intervencion fiscalizadora de la Inspeccién de Trabajo porque en esas gestiones
el Estado o la Comunidad Auténoma con competencias ya interviene y la Inspeccién suele
limitarse a ofrecer un auxilio administrativo)®.

2.*  LaConstitucién atribuye al Estado la competencia exclusiva para dictar leyes laborales,
“sin perjuicio de su ejecucion por las Comunidades Auténomas”, lo cual no significa que,

titucional no ha seguido un camino uniforme a la hora de concretar el alcance de la funcién ejecutiva a desarrollar por las
Comunidades Auténomas”.

(5) MERCADER UGUINA, J. y TOLOSA TRIBINO, C., Derecho Administrativo Laboral.... ob. cit., p. 191.

(6) PEREZ AMOROS, F., “El intervencionismo estatal y el Derecho del Trabajo: la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial” (en AA.VV,, La Inspeccion de Trabajo 1906-2006, Espuny Tomas, M.*J. y Paz Torres, O. coords., edit. Tirant lo blanch, Valencia,
2008, p. 14) reflexiona: “el Estado no s6lo debe legislar en materia laboral, sino también exacerbar su celo en aras a ase-
gurar el cumplimiento de las normas de tal condicién, que es tanto como decir que el Estado esta llamado a garantizar que
los titulares de los derechos laborales los puedan ejercitar de forma tanto real como efectiva; y para ello deberd actuar en
un triple sentido: legislativamente, dictando normas laborales y gubernamentalmente ejecutandolas; administrativamente,
controlando y vigilando que las mismas se cumplan; y en su caso, corrigiendo las infracciones ya sea por via administrativa
o judicialmente (defensa del derecho subjetivo) seglin mejor corresponda”. Como el propio autor aclara en paginas ante-
riores de la citada obra, se refiere al Estado en su més amplia acepcion, sin perjuicio de lo cual, que es de lo que se trata,
cabe diferenciar esas tres facetas en la creacion y aplicacién del Derecho del Trabajo.




®

............... Inspeccion de Trabajo y Comunidades Autonomas — -—---——————___-

siempre, por sistema, se deba limitar el Estado a legislar y las Comunidades Autéonomas a
ejecutar (el sistema es flexible y abierto). Con independencia de que, segtn se ha expues-
to, es discutible que la funcién inspectora laboral encaje en la “ejecucion de la legislacién
laboral” y de que ciertas ejecuciones de las leyes laborales corresponden al Estado porque
cada Comunidad Auténoma puede ejecutar en su territorio, téngase en cuenta que, en rea-
lidad, la Constitucién estd planteando que “puede corresponder” a las Comunidades Auto-
nomas la ejecucion de las leyes laborales ponderando una serie de factores y no sélo segun
se asuman o no en los Estatutos de Autonomia las correspondientes competencias. Por las
razones que se expondran a continuaciéon no es precisamente la Inspeccién de Trabajo una
materia en la que deba producirse una fragmentacién territorial tal que el Estado casi se
desentienda de la ejecucién (entendiendo que la Inspeccién entra en la “ejecucion”™).

3.* No cabe entender que, al margen de las dos anteriores consideraciones, la LITSS sea
una ley laboral cuya ejecucion, cuya aplicacion, corresponda a las Comunidades Auténo-
mas. Sin entrar ahora en disquisiciones dogmaticas para las que no hay espacio, la LITSS
no es una ley laboral sino una ley administrativa laboral’. En todo caso, si se sostuviera
que la LITSS fuera una ley laboral, por las aludidas razones anteriores no cabria concluir
en una automatica ejecucién de ésta por las Comunidades Auténomas como si viniera ello
impuesto por la propia Constitucion.

B) Adscripcion organica y dependencia funcional
a) Adscripcion organica estatal y dependencia funcional autonémica

Los problemas comienzan cuando una realidad, la existencia de un sistema nacional de Ins-
peccién de Trabajo y su regulacion juridica, se confronta con otra realidad, la organizacion
territorial del Estado espafiol y la consiguiente distribucién competencial planteada en la
CE de 19788 manifiestamente inapropiada ésta para aquélla por mas que se hayan querido
resaltar sus bondades y que haya permitido la integracién politica en Espana’. Cuando en
1997 la LITSS sustituye a la anterior Ley 39/1962, de 21 de julio, afronta dos grandes blo-
ques de materias: la regulacion esencial del sistema de Inspeccién de Trabajo (funciones,

(7)  Dehecho, la disposicién adicional primera de la LITSS fija tanto normas basicas de Derecho Administrativo (149.1.18.2
CE) como de Derecho del Trabajo (149.1.7.* y 17.* CE) e incluso de otros ambitos (149.1.2.* CE). En palabras de VINUESA
ALADRO, A., “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social: Ley 42/1997, de 14 de noviembre”, AL, num. 9/1998 (tomo
1/1998), pp. 157-158, “la razén basica de técnica legislativa que justifica la elaboracion y aprobacion de una ley ordenado-
ra de la ITSS es la necesidad de armonizar y recoger en un solo texto las reglas comunes de caracter social y las de caracter
administrativo relativas a las actuaciones inspectoras y su contenido lo constituyen las materias que se encuentran en la zona
de interseccion del Derecho Social y el Derecho Administrativo™. Esto enlaza, ademas, con la misma esencia de la Inspecciéon
de Trabajo, como recuerda RODRIGUEZ-PINERO, M., “El nuevo papel de la Inspeccién de Trabajo”, RL, 2003, tomo I, p.
135: “Una singularidad del Derecho del Trabajo, que le ha permitido caracterizarse como conjunto homogéneo (...), es no
haber podido insertarse en su totalidad a ninguna de las ramas generales del Derecho (...). Esta singularidad se ha hecho
derivar en los distintos sistemas nacionales de la existencia de caracteres originales y de instrumentos juridicos especificos,
en particular de disponer de métodos de elaboracion normativa propia y también de instituciones propias encargadas de
la aplicacién de esta normativa”.

(8)  Siendo éste uno de los tres aspectos que, a partir de la Constitucion de 1978, han provocado desde entonces cambios
importantes en la Inspeccién de Trabajo (la implantacién del Estado autonémico, el establecimiento de un nuevo modelo
de relaciones laborales y la judicializacién de la conflictividad laboral), segtn el planteamiento de GARCIA RUBIO, M.*A., La
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (doctrina y jurisprudencia), edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 44 a 51.

(9)  ALVAREZ CONDE, E., Curso de Derecho Constituciondl..., ob. cit., pp. 576 y 577, sin perjuicio de “proclamar la viabilidad
del modelo”, senala hasta seis “deficiencias técnicas” e “imprecisiones conceptuales” con los consiguientes problemas que
han ocasionado.
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ambito, etcétera, articulos 1 a 14) y la organizacion del sistema de Inspeccién (articulos
15a21). Recurriendo a un chiste facil que enlaza con la propia denominacion de la LITSS
(Ley “Ordenadora” de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social), ésta es “ordenadora”
de lo primero y “desordenadora” de lo segundo: como se vera mas adelante, el capitulo II
de la LITSS (articulos 15 a 21) ofrece unas complicadas reglas sobre organizacién politica
de la gestion inspectora (articulos 16 y 17) y sobre gestién propiamente dicha (articu-
los 18 a 21). Sin partir de un determinado modelo de organizacién y gestién que pueda
desprenderse de lo que, en abstracto, contemplan los articulos 148 y 149 CE, el legislador
regul6 la organizacion politica y administrativa del sistema de Inspeccion de Trabajo en
funcién de la situacién politica del momento y de lo que, cabe pensar, podia predecirse
entonces de cara a un futuro proximo.

Por mas que el articulo 15.1 LITSS anuncie que el Estado y las Comunidades Auténomas
(en la practica todas porque todas han asumido competencias en materia de ejecucién de
la legislacion laboral) organizaran la actuaciéon inspectora conforme a los principios de
concepcion unica e integral del sistema, el articulo 17 LITSS complica la propia eficacia de
la funcién inspectora planteando una “codireccion” de la gestion inspectora por parte del
Estado y las Comunidades Auténomas. Si bien inicialmente el articulo 15.2 LITSS se refie-
re a un sencillo sistema territorial de gestién inspectora (Autoridad Central e Inspeccién
Provinciales, agrupadas éstas por Comunidades Auténomas, aunque luego el articulo 18
regula de forma harto compleja lo relativo a la Autoridad Central) y el articulo 15.3 LITSS
exige que se garantice la eficacia de la funcién inspectora (mediante la Conferencia Secto-
rial de Asuntos Laborales y las Comisiones Territoriales de la Inspeccion de Trabajo, donde,
entre otras cosas, deben marcarse objetivos politicos), todo tras la proclamacién en el cita-
do articulo 15.1 del principio de concepcién tnica e integral del sistema de Inspeccién de
Trabajo, con el propio sistema de “intervencion politica en la gestion inspectora” disefiado
en los articulos 17 LITSS y otros no se garantiza precisamente la eficacia en la actuaciéon de
la Inspeccion de Trabajo: se exige que ciertos aspectos elementales de ordenacion sean tra-
tados en ciertos Acuerdos bilaterales que, como tales, podran alcanzarse o no'’, aparte de
que en algunos casos predomina la indefinicién y, por consiguiente, la incertidumbre (se
utilizan formas verbales no imperativas: “tales acuerdos podran prever”, “el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales podra integrar”...). Pretendiendo no zanjar cuestiones nuclea-

(10)  GONZALEZ BIEDMA, E., La Inspeccién de Trabajo y el Control de la Aplicacién de la Norma Laboral, edit. Aranzadi, Pamplona,
1999, p. 156, valorando el sistema de participacion de las Comunidades Auténomas ;articulado? en la LITSS, afirma que
“parece contener una innegable dificultad para su puesta en accién, puesto que (...) propugna la gestiéon conjunta de las
competencias inspectoras articulando unos instrumentos que complican su gestién, y que ademas confia importantes
aspectos —practicamente todos los importantes— a los acuerdos obtenidos con las Comunidades Auténomas. Nada que
objetar si se logran los acuerdos y si éstos resultan razonables, practicables. ;Pero qué ha de suceder si tales acuerdos no
se logran?”. En sentido contrario, MINONDO SANZ, J., Fundamentos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, edit. Ministerio de
Trabajo, Madrid, 2000, p. 173, quien, valorando positivamente este sistema, afirma: “sin poder compartir que la apelacién
al didlogo y posterior acuerdo interinstitucional para el cierre de algunos temas sea un defecto de la Ley, en lo que —precisa-
mente— parece uno de sus mas sefialados aciertos derivado de la necesidad del consenso parlamentario, la realidad bastante
temprana tras la promulgacién de la Ley parece haberse encargado de despejar las criticas aludidas, desde el momento que
se han empezado a formalizar acuerdos bilaterales, a regular extremos concretos, y a funcionar Comisiones Territoriales,
en un lapso de tiempo razonablemente breve”.

Desde luego, la necesidad de consenso parlamentario no puede derivar en leyes construidas sobre la indefinicién y, en todo
caso, la pregunta formulada tiene una respuesta que, por si sola, justifica las criticas vertidas sobre la LITSS en estos aspectos.
Como senala RODRIGUEZ-PINERO, M., “La permanente actualidad de la Inspeccién de Trabajo”, RL, 2006, tomo II, p. 20,
“el complejo sistema disefiado por la Ley 42/1997 (...) reposa en delicados equilibrios, pues depende de la persistencia
de una voluntad comun, estatal y autonémica, de aceptacion del sistema”.
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res de la gestion inspectora para ajustarse en cada momento al
vaivén politico, la vigilancia del cumplimiento de la ley laboral
(;ejecucion de la legislacion laboral?) queda a expensas de lo
que consiga pactarse o no en esos Acuerdos bilaterales y de lo
que ciertas Autoridades estimen oportuno o no (politicamente
correcto, habria que decir) en cada momento.

En este contexto, Estado y Comunidades Auténomas han orga-
nizado el sistema nacional de Inspeccién deTrabajo concretando
en cada caso la adscripcion organica y funcional de los funcio-
narios inspectores. En este terreno la LITSS es desconcertante:
mientras que el articulo 17.3 plantea la posibilidad de que se
pacte la adscripcion orgdnica de funcionarios de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social a la Administracién autonémica,
el articulo 18.2 plasma un sistema de Inspeccion dependiente
siempre organicamente del Estado y funcionalmente de éste o

de una Comunidad Auténoma segun la materia de que se trate, EN ALGUNAS CCAA
continuando por la misma linea el articulo 19.2 “las Inspeccio- SE HA DISPUESTO
nes de Trabajo y Seguridad Social, en el desarrollo de su activi- QUE LOS INSPECTORES
dad, actuaran en dependencia funcional de la Administracién DE TRABAJO DEPENDAN
General del Estado o, (sic) de la respectiva Comunidad Auto- p
noma, segun la titularidad competencial que cada una posea en ORGANICA
funcién de la materia sobre la que recaiga cada actuacion”. Y FUNCIONALMENTE
DE LA PROPIA COMUNIDAD

Durante varios afios el sistema espaiol de Inspeccién de Traba-
jo se ha organizado, en aplicacién de la LITSS desde su entrada
en vigor, combinando la adscripcién organica de los inspecto-
res de trabajo al Ministerio de Trabajo con la dependencia fun-
cional respecto de las Comunidades Autonomas. Mediante este
sistema, resultante de la LITSS y valorado de forma positiva',
se ha venido ensamblando el cardcter nacional del Cuerpo de
Inspectores de Trabajo con la participacion de las Comunidades
Auténomas en la gestion de la Inspeccion de Trabajo: los inspec-
tores han venido estando adscritos organicamente al Ministerio
de Trabajo, sin perjuicio de que, en cada Comunidad Auténoma,
ésta dirija funcionalmente la actuacion inspectora. Cierto es que
esto supone, desde el punto de vista “provincial”, la existencia
de un doble cauce de comunicacién, puesto que las Inspecciones
Provinciales de Trabajo han venido dependiendo organicamente

(11)  PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabgjo, ob. cit., p. 836, valoran la citada diversa
dependencia organica y funcional aludiendo al “vigente sistema institucional integrado de inspeccién laboral y de seguri-
dad social (...), que ofrece por cierto un balance funcional y positivo de su articulacion territorial después de una década de
ejercicio”. MINONDO SANZ, J., Fundamentos..., ob. cit., p. 95, valorando el sistema plasmado en la LITSS, afirma: “la conjun-
ci6n de los principios de unidad institucional del instrumento inspector y el de su doble dependencia funcional, a nuestro
entender constituye uno de los fundamentos en que se asiente la Ley Ordenadora de 1997 tal concepcién permite y garan-
tiza el ejercicio de sus facultades por las (sic) Administracién que resulte competente en cada materia y supuestos, de suerte
que el ejercicio compartido de tales competencias mediante un instrumento comun, precisa de la institucionalizacién con
propia identidad de tal instrumento, pues una opcién diferente conduciria a la fragmentacion por ruptura del sistema, que
el legislador parece haber querido evitar por las negativas consecuencias que pudiere comportar”.
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de la Autoridad Central de la Inspeccion de Trabajo y funcionalmente de la Administracién
competente segin la materia de que se trate; en todo caso, es uno de los “costes” del Estado
de las Autonomias que, en este ambito, ha generado un satisfactorio sistema en el que Estado
y Comunidades Auténomas han trabajado de forma conjunta para el desarrollo en todo el
territorio nacional de las funciones inspectoras laborales.

B)  Adscripcion orgdnica y dependencia funcional autonémicas

Sin embargo, en los tltimos anos se ha producido en algunas Comunidades Auténomas
una ruptura con este sistema, aceptada por el Estado, que mantiene en una ley un modelo
(en la LITSS) y en otras leyes otro modelo (en las ultimas modificaciones de algunos Es-
tatutos de Autonomia). En estas Comunidades Autéonomas se ha dispuesto que los inspec-
tores de trabajo dependan tanto organica como funcionalmente de la propia Comunidad,
como “colofén” de la competencia “ejecucion de la legislacion laboral”. Este cambio en
la adscripcién organica de los inspectores de trabajo ha sido criticado desde autorizadas
voces doctrinales. PALOMEQUE LOPEZ considera que ésta es una de las “excepciones al
principio de habilitacién nacional de los cuerpos inspectores” que constituye una “ame-
naza de disolucién” del sistema institucional integrado conforme al que, con éxito, se ha
venido organizando la Inspeccién de Trabajo, latiendo tras esto una voluntad politica de
crear cuerpos autonémicos de inspectores de trabajo que ha conducido a que en las alti-
mas modificaciones de Estatutos de Autonomia se acoja esta “solucién disgregadora” del
actual sistema'”.

Habra que ver en qué medida mejora o no en la totalidad del territorio nacional el cum-
plimiento de las leyes laborales, que de eso se trata, con esta nueva adscripcién organica y
funcional de los inspectores de trabajo a las Comunidades Auténomas. Téngase en cuenta
que, sin perjuicio de que puedan las Comunidades Autonomas tener su cuota de partici-
pacién en la organizacién y gestion de la Inspeccion de Trabajo, no debe descuidarse la
perspectiva nacional, por razones juridicas y de operatividad o eficacia en la actuaciéon
inspectora:

1.*  Con independencia de lo que juridicamente se derive en la actualidad de la LITSS
(que en estos asuntos es indescifrable y que la normativa reglamentaria de desarrollo
intenta desentrafiar, se verd mas adelante), los Convenios Internacionales de la OIT son
claros en esta materia. Asi, el articulo 4 del Convenio ntim. 81" exige que la Inspeccién de
Trabajo esté “bajo la vigilancia y control” de una Autoridad Central (no sélo “vigilancia”,
que enlaza con una “supervisiéon”, sino “control”). El articulo 6 de este mismo convenio'*
plantea, por cierto, la necesidad de que los funcionarios inspectores tengan una situaciéon
juridica y unas condiciones de servicio tales que, no sélo tengan estabilidad en su empleo
sino que se garantice su independencia de cambios de gobierno y de cualquier otra in-
fluencia exterior indebida. No cabe duda que la adscripcién organica a las Comunidades
Auténomas presagia un mayor riesgo de incumplimiento de este articulo 6, dada la mayor

(12)  PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, ob. cit., pp. 834 a 837.
(13)  En similares términos el articulo 7.1 del Convenio OIT ntim. 129, de Inspeccién del Trabajo en la agricultura.

(14)  Exactamente lo mismo establece el articulo 8.1 del Convenio ntm. 129, de Inspeccién del Trabajo en la agricul-
tura.
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cercania entre el inspector de trabajo y la Autoridad de la que dependa a todos los efectos,
organicos y funcionales (por mas que, como se verd, pueda resultar positivo el acercamien-
to entre los inspectores y quien les organiza y gestiona).

2.* Lapractica demuestra que, cada vez con mayor frecuencia, ciertos incumplidores de la
legislacion laboral estan deslocalizados, existiendo tramas de corrupcién en materias como
el trabajo irregular de extranjeros que no se focalizan en una determinada Comunidad Au-
ténoma y contra las que se requiere una actuacion como minimo a nivel nacional. No en
vano existe una Direccion Especial de Inspeccion adscrita a la Autoridad Central (articulos
57 y 58 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo,
regulado por Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, en adelante, ROFIT) que debe aco-
meter la gestiéon de cuantos asuntos, que son muchos, requieran un enfoque global para
todo el Estado, teniendo dimensién nacional muchas ilegalidades “arraigadas” en todas las
Comunidades Auténomas'®.

3.* Sonmuchas las materias en las que aun en el siglo XXI existen asignaturas pendientes
(discriminacion salarial, trabajo irregular sin contrato ni cotizacién, etcétera) en todo el
Estado espafiol de forma generalizada (territorialmente hablando), siendo necesario un
planteamiento unitario contra dichas ilegalidades que, sin entrar de lleno en las siempre
interpretables estadisticas, no ofrecen particularidades por el hecho de que se produzcan
en una determinada Comunidad Auténoma. Una cosa es un sistema de Inspeccion de Tra-
bajo en el que los objetivos a nivel nacional se conjuguen con otros que en una concreta
Comunidad Auténoma sea preciso perseguir y otra que en la organizacion y gestién de
la Inspeccion de Trabajo vayan adquiriendo cada vez mas protagonismo las Comunidades
Auténomas en detrimento del Estado, lo cual, desde luego, restaria eficacia a la actuacion
inspectora en ciertas cuestiones basicas. Si bien la Administracién Laboral, a partir de
la descentralizacién politica, esta en manos de las Comunidades Auténomas por lo que
respecta a las gestiones inmediatas'®, no se olvide que la Inspeccién de Trabajo, por sus
peculiares cometidos y principios, ocupa un lugar muy especifico dentro de la Adminis-
tracion Laboral. Cierto es que puede resultar negativa la marginacién o aislamiento de los
inspectores de trabajo de los centros de adopcion de decisiones'’, pero ;sélo mediante
la descentralizacion cabe paliar dicho riesgo? ;No se consigue una mejor simbiosis entre
eficacia administrativa y cercania del inspector a su ambito territorial (que no a la Autori-
dad politica, recuérdese el articulo 6 del Convenio de la OIT num. 81) utilizando técnicas
de desconcentracion?

(15)  MERCADER UGUINA, J. y TOLOSA TRIBINO, C., Derecho Administrativo Labordl..., ob. cit., p. 184, en otro contexto (el
relativo a las competencias de ejecucion que Estado y Comunidades Auténomas puedan tener), citan como primer ejemplo
de facultad ejecutiva que puede corresponder al Estado respecto de su propia legislacion el de la ejecucion que tenga alcan-
ce superior al territorio de una sola Comunidad Auténoma. PARRA, S. (en AA.VV,, La Inspeccion de Trabajo 1906-2006, Espuny
Tomas, M.%. y Paz Torres, O. coord., edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2008, p. 157, plantea, como uno de los desafios futuros
a los que se enfrenta la Inspeccién de Trabajo, lo siguiente: “la globalizacion, entendida como la transferencia de la produc-
cion a regiones o paises con menores costes salariales, manteniendo unicamente el trabajo intelectual en la sede social; la
capacidad cada vez mayor de sustitucion de recursos humanos por recursos de capital; la creacion de empresas virtuales; la
aparicién de nuevas formas de economia oculta; etcétera. Todos estos fenémenos determinan que cada vez sean mas necesa-
rios los sistemas de control e intervencion, asi como una accioén internacional para lograr unos minimos estindares. Aqui se
inscribe el programa de minimo de la OIT, con derechos basicos dirigidos a proteger la libertad sindical, la no discrimina-
cién y el trabajo infantil, siendo asimismo necesaria una aproximacioén global e integrada a estos problemas por parte de las
Inspecciones nacionales, con una potenciacién de su actuacién prevencionista, sin abandonar la funcién correctiva”.

(16) RODRIGUEZ-PINERO, M., “El nuevo papel..., ob. cit., p. 137.
(17)  Idem, p. 138.
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4.* No son politicas las razones que justifican el cardcter nacional del Cuerpo Superior
de Inspectores de Trabajo (y Seguridad Social, por ahora). El Estado tiene competencia
exclusiva en materia de legislacion laboral, que debe ser aplicada en todo el Estado con el
mayor indice posible de cumplimiento en beneficio de los trabajadores de todo el Estado.
Un sistema territorial de Inspeccién de Trabajo en el que sean predominantes las Comuni-
dades Auténomas frente al Estado (y a ello conduce que los inspectores de trabajo depen-
dan organica y funcionalmente de las Comunidades Auténomas) supone una inevitable
dispersion del sistema v, por lo tanto, no ya una quiebra del caracter nacional del Cuerpo
de Inspectores, que también, sino una diversidad entre Comunidades Auténomas que no
beneficia a nadie, al menos desde dos perspectivas:

a) Objetivos (organizacién): si en la definicion de los objetivos prioritarios en materia
de Inspeccién de Trabajo es preeminente la voluntad de cada Comunidad Auténoma en su
territorio, se perdera uniformidad nacional y ello no es que sea mas o menos conveniente
desde un punto de vista politico, sino que trascendera que, en el Estado espaiiol, en ciertas
materias se ha intensificado la vigilancia no en todas las Comunidades Auténomas, por
ejemplo.

b) Eficacia (gestion): en similar sentido, se incrementaran las diferencias en cuanto a la
eficacia de la actuacién inspectora, puesto que, es obvio, el mayor peso que puedan tener
las Comunidades Auténomas en la gestion de la Inspeccion de Trabajo implica necesarias
diferencias en la forma de gestionar y, aun siguiendo las mismas pautas, en la mayor o
menor eficacia, en el mayor o menor niimero de incumplimientos legales detectados, co-
rregidos y, en su caso, sancionados. Tanto es asi que, como se expondra a continuacion, en
los ultimos Acuerdo de traspaso de funciones y servicios y Convenio de Colaboracién entre
el Estado y la Generalitat de Catalua se insiste en la necesidad de garantizar “el ejercicio
eficaz de la funcién inspectora”, desde luego porque se sabe que “peligra”'®.

¢) El Cuerpo cataldn de Inspectores de Trabajo

Un reciente paso ha sido dado en la linea anterior en Catalufia. A partir de la reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia aprobada mediante Ley Organica 6/2006, de 19
de julio (tras la que el articulo 170.2 del citado Estatuto contempla para los inspectores
de trabajo su dependencia organica y funcional de la Generalitat), la Comisién Mixta de
Transferencias (en funcion de lo establecido en la disposicién transitoria segunda de este
nuevo Estatuto) aprobd el 25 de febrero de 2010 un Acuerdo de traspaso de funciones y
servicios del Estado a la Generalitat de Catalufa en materia de Funcién Pablica Inspectora
laboral, aprobandose al dia siguiente por Real Decreto 206/2010, de 26 de febrero, en

(18)  MINONDO SANZ, J., Fundamentos..., ob. cit., pp. 94 y 95: “el principio de unidad de funcién y de acto inspector, en-
laza con la existencia de una tinica Inspeccién para la vigilancia del conjunto de materias del orden social. La fragmentacién
de la organizacién inspectora en un mismo territorio parece negativa a los intereses de los administrados, y podria oca-
sionar distorsiones y contradicciones; la eficacia inspectora parece mas factible en organizaciones poderosas y solventes; la
intima interconexién de las materias de lo social invita pragmaticamente a potenciar una inspeccién integral, en evitacién
de la multiplicidad de actos inspectores reiterados e innecesarios en un régimen de unidad compartida; la propia peculiari-
dad de la funcién inspectora, esencialmente indagatoria y especializada; razones de economia de escala y de contencién del
gasto publico, y otras, parecen haber sido las que inclinaron a los legisladores —de dispar signo politico— a la consagracién
del modelo compartido de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que establece la Ley 42/1997, de 14 de noviembre”.
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cuyo Anexo figura el citado Acuerdo, que, segin su letra “I”,
“tendrd efectividad” a partir del 1 de marzo de 2010. Unos
dias mas tarde, en concreto el 5 de marzo, se cerré un Conve-
nio de Colaboracién entre el Ministerio de Trabajo y del Depar-
tamento de Trabajo de la Generalitat de Cataluna, publicandolo
la Secretaria General Técnica del Ministerio mediante Resolu-
cién del mismo dia que aparecié en el BOE de 9 de marzo, des-
tacando en la clausula primera de dicho Convenio la prevision
de que, antes del 1 de mayo, se constituya un Consorcio de
Inspeccion de Trabajo en Cataluia para que articule la coope-
racion entre el Estado y la Generalitat en estos asuntos.

En coherencia con lo anterior, el Decreto autonémico catalan
25/2010, de 2 de marzo, que organiza y estructura la Inspec-
cién de Trabajo “en” (en el Boletin Oficial aparece “de”) Ca-
talufa, ha implantado un modelo organizativo transitorio en
la linea de la futura Agencia Catalana de Inspeccién de Trabajo
cuya creacion esta siguiendo el correspondiente procedimien-
to legislativo cataldn desde hace meses, configurandose en este
Decreto una Direcciéon General de la Inspeccion de Trabajo ;de?
Catalufa. Segun reza el propio texto inicial que a modo de “ex-
posicién de motivos” antecede al articulado de dicho Decreto,
esto es, “consecuencia” de la capacidad de autoorganizacion y
es necesario dadas las caracteristicas de la funcién inspectora
(mas bien segun éstas no seria necesario, por las razones ya
aludidas) y la existencia de un “espacio catalan de relaciones
laborales” y de un “sistema productivo de la economia cata-
lana”, figuras ambas cuya existencia no se discute aqui, ni si-
quiera su enorme importancia para la Generalitat de Cataluiia,
pero que no pueden estar en la base sobre la que se organice y
estructure una institucién como la Inspeccién de Trabajo, tan-
to por los componentes no juridicos que incorporan como
porque ésta se construye sobre otras premisas. En todo caso, se
expone que, a partir de estas consideraciones, “se ha optado”
por crear un modelo de organizacién propio de la Inspeccion
de Trabajo ;de? Catalufia que sea pionero “en el conjunto del
Estado” y en las restantes Comunidades Auténomas'”.

Segtin se ha expuesto, en Catalufia se ha dado el paso de crear
un Cuerpo autonomico de inspectores de trabajo, lo cual, por
cierto, podria abrir un debate pendiente sobre que la Inspec-
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EN CATALUNA
SE HA CREADO
UN CUERPO AUTONOMICO
DE INSPECTORES
DE TRABAJO;
iL0 SERAN TAMBIEN
DE SEGURIDAD SOCIAL?

(19)  Estos son los términos literales: “La Administracion de la Generalidad, en el ejercicio de su capacidad de autoor-
ganizacion y en congruencia con las caracteristicas de la funcion inspectora, el espacio catalin de relaciones laborales y el
sistema productivo de la economia catalana, ha optado por crear un modelo de organizacién propio para la Inspeccién de
Trabajo de Cataluiia, pionero en el conjunto del Estado y en las restantes comunidades autéonomas, que se debe materializar
en la Agencia Catalana de Inspeccién de Trabajo, cuyo Proyecto de ley de creacién de (sic) se encuentra actualmente en
tramitacion en el seno del Parlamento de Catalufia, después de su aprobacién por el Gobierno de la Generalidad el dltimo

28 de abril de 2009”.
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cion de Trabajo lo sea también “de Seguridad Social”*°. Al margen de ello, la posibilidad
de los inspectores autonémicos ha venido siendo desde hace afios una opcién para sol-
ventar los problemas ocasionados por el sistema de adscripcién organica y dependencia
funcional diferenciadas. Partiendo de la distribucién constitucional de competencias y de
como se ha interpretado la competencia “ejecucién de la legislacion laboral”, integrando
en ésta también la “vigilancia de lo legislado”, la Inspeccion de Trabajo ha venido siendo
“bicéfala” en los tltimos afios combinando adscripcion organica nacional con dependen-
cia funcional autonémica, arrojando este sistema un balance positivo para unos y negati-
vo para otros, habiendo propuesto estos ultimos el modelo que ahora se esta implantando
en Cataluna’ y que no se ajusta a ciertas consideraciones politico-constitucionales, de
eficacia administrativa y de puro caracter juridico ya expuestas. Si durante muchos aios
la Inspeccién de Trabajo sufrié el desajuste entre su normativa reguladora y la realidad
autonémica’, empieza ahora a preocupar como pretende garantizarse la eficiencia en
la vigilancia del cumplimiento de las leyes laborales. Habra que recordar lo obvio: todo
comienza con la necesidad de vigilar, con eficacia, la aplicacién de la legislacién laboral,
que sélo puede dictar el Estado, con la mayor intensidad y uniformidad posible, razén
por la cual, precisamente, se ha elogiado la apuesta espafiola por un sistema generalista
de Inspeccién de Trabajo descartando como criterio preponderante las especializaciones
funcionales, que se reservan para supuestos seflalados”.

II. LA INCIDENCIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA FUNCION
INSPECTORA LABORAL: PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y
COOPERATIVAS

Leyes anteriores a la LITSS, la propia LITSS y normas posteriores a ésta han venido regulan-
do diversas posibilidades de intervencién de las Comunidades Auténomas en la funcién
inspectora laboral, quedando ésta afectada o, incluso, desplazada en funcién de lo que se
haya podido decidir en la Comunidad Auténoma de turno.

(20)  RODRIGUEZ-PINERO, M., “La permanente actualidad..., ob. cit., p. 22, a favor de que la Inspeccién sea sélo de
Trabajo, encomendando la Inspeccion de Seguridad Social a otras instancias organizativas.

(21)  GARCIA RUBIO, M.*A., La Inspeccion de Trabgjo..., ob. cit., pp. 91 a 146, ofrece un exhaustivo y completo anélisis del
“encuadramiento organico y funcional de la Inspeccién de Trabajo en el seno del Estado autonémico”, refiriéndose en
concreto en las pp. 119 a 125 a “la creacién de sistemas autonémicos de Inspeccién como propuesta de solucién”.

(22)  MINONDO SANZ, J., Fundamentos..., ob. cit., p. 77: “las funciones propias de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, fueron entrando parcialmente en la érbita competencial de cada una de las Comunidades Auténomas, al tiempo que
en el lapso de desarrollo de tal proceso no se registré un paralelo proceso de acomodacién normativa en la configuracién
de dicha Inspeccién, anclada todavia en la legalidad nacida en 1962 y en su parco desarrollo reglamentario de 1971, lo que
inevitablemente habia de producir disfuncionalidades politicas y operativas y un evidente grado de incertidumbre derivado
de la inadecuacién legislativa, en principio sélo remediables mediante el adecuado instrumento legal que resolviera una
problematica incomprensiblemente dilatada en el tiempo, atn tratindose de una necesidad apremiante e inequivocamente
percibida”.

(23)  GARCIA RUBIO, M. A., La Inspeccién de Trabjo..., ob. cit., pp. 678 a 680, ofreciendo una conclusién final sobre “la
Inspeccién de Trabajo como Cuerpo comun al Estado y a las Comunidades Auténomas”, destaca la apuesta espafiola por un
sistema generalista, que plantea como un freno importante a las aspiraciones autonémicas en la materia.
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R) La disposicion adicional sexta de la LITSS

La LITSS se refiere en su disposicion adicional sexta a la posibilidad de que las Comunida-
des Autéonomas que tuvieran competencias legislativas en ciertas materias “de orden so-
cial” (expresion desafortunada, en realidad se trata de “materias incluidas en el ambito de
actuacién de la Inspecciéon de Trabajo” en el articulo 3 LITSS) puedan atribuir a funciona-
rios inspectores propios que no sean inspectores de trabajo la vigilancia del cumplimiento
de dicha legislacién (en el ambito de la Comunidad Auténoma de que se trate, es obvio).
El mejor ejemplo de esto viene constituido por las cooperativas, materia “fiscalizable” por
la Inspeccién de Trabajo pero en relacion con la cual ya habia advertido el articulo 3.1.5
LITSS que no seria ello asi en el ambito de la legislacién autonémica de cooperativas que
hubiera optado por encomendar la vigilancia de su cumplimiento a otro cuerpo diferente
de funcionarios inspectores®, “solucién legislativa” que no deja de extrafar a partir de
tres consideraciones:

1.* Admite el legislador que un ambito como el de las cooperativas, tan proximo al del
trabajo asalariado, quede fuera del “punto de mira” de la Inspeccién de Trabajo.

2.* Pudiera provocar esta prevision una situacién irracional consistente en que un inspec-
tor de trabajo pueda controlar, en el seno de una cooperativa, si se cumple o no la legisla-
cién laboral y de seguridad social para con los trabajadores que pudiera tener contratados
la cooperativa pero no si se cumplen o no las normas reguladoras de los “trabajadores” que
sean socios de la cooperativa.

3.% Parece responder esta disposicion adicional sexta LITSS al criterio de que “fiscaliza una
materia quien legisla sobre la misma”, es decir, dado que las Comunidades Auténomas
tienen competencia para legislar sobre ciertas materias a vigilar inicialmente por la Inspec-
cién de Trabajo, no ya se acepta sino que se considera “previsible” que se instituya en dicha
legislacion autonémica algin mecanismo diferenciado de control. Sin embargo, segtin ya
se ha expuesto, a nivel nacional no rige el mismo planteamiento y quien legisla, sobre ma-
terial laboral, va poco a poco perdiendo protagonismo en la vigilancia del cumplimiento de
aquello sobre lo que legisla.

B) Funcionarios piiblicos autondmicos para vigilar el cumplimiento de la legislacion en materia de prevencion
de riesgos laborales

Tanto antes como después de la aprobacién de la LITSS, la legislacion en materia de preven-
cién de riesgos laborales viene incidiendo en la funcién inspectora laboral, introduciendo
elementos autonémicos. Si bien el articulo 9 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) encomienda a la Inspeccion de Traba-
jo, como no podia ser de otra manera, la vigilancia del cumplimiento de la normativa en
materia de prevencion de riesgos laborales, el propio articulo 9 LPRL plantea la posibilidad
del asesoramiento técnico no juridico que en una materia como la prevencion de riesgos

(24)  GARCIA RUBIO, M*A., La Inspeccion de Trabajo..., ob. cit., p. 46, recuerda que “la fiscalizacién del movimiento cooperativo
es una de las materias tradicionalmente atribuidas a la Inspeccion de Trabajo tanto por la normativa inspectora, como por la
normativa estatal reguladora de este tema” y relata como, a pesar de ello, las Comunidades Auténomas que han legislado sobre
cooperativas han optado por, ademas, encomendar la funcion inspectora de dicha materia a organismos especificos, habiéndo-
se visto obligada la LITSS a matizar la atribucion de competencias a la Inspeccion de Trabajo en materia de cooperativas.
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laborales necesitan los inspectores de trabajo, colaboraciéon pericial en cuya organizacion
participaran las Comunidades Auténomas, mas aun tras las modificaciones que supuso la
Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco normativo de la prevencién de
riesgos laborales, entre ellas una potencial “conversion” de ciertos técnicos (funcionarios
del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene, por lo que se refiere al ambito nacional)
en inspectores de trabajo a gestionar por las Comunidades Auténomas. Sin perjuicio de la
inidoneidad de este sistema®®, mediante el que se ha pretendido reforzar la labor desarro-
llada por los inspectores de trabajo, la Ley 54/2003 propicia que funcionarios publicos
autonémicos, técnicos en materia de prevenciéon de riesgos laborales, no ya auxilien a
los inspectores de trabajo en el desarrollo de sus funciones sino que dichos funcionarios
desempeifien en solitario cometidos atribuidos por la LITSS a cuerpos de inspectores y
subinspectores con habilitacién nacional.

Como culminacion de estas previsiones, se precisa en la disposicién adicional décimo-
quinta que para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 9.2 LPRL por parte de
funcionarios publicos autonémicos deberan éstos obtener una habilitacion especifica que
expedird su propia Comunidad Auténoma, aportando mas detalles al respecto los articulos
59 a 61 ROFIT.

Por otra parte, desde 1995 la LPRL ha previsto una singular posibilidad de fiscalizacién de
su contenido. En la linea de tratar de forma particular el ambito de las Administraciones
Publicas (como, por ejemplo y de forma discutiblemente acertada, se hace en el articulo
45.1), se prevé en la disposicién adicional tercera, apartado segundo, letra b), que las
Administraciones autonémicas y locales atribuyan las funciones propias de la Inspeccion
de Trabajo a otros érganos “diferentes” (se sobreentiende que seria a otros érganos ya
existentes o de nueva creacion que, por las razones que sean, se entenderia en ese ambito
autonémico o local que son mads apropiados para desarrollar labores fiscalizadoras), por
lo que se refiere al control del cumplimiento de la normativa en materia de prevencién de
riesgos laborales y sélo en relacién con el personal civil a su servicio mediante relacién
administrativa o estatutaria.

El legislador ha escogido en ambos casos el camino equivocado en términos de racionali-
dad juridica y eficacia administrativa. En cuanto a los técnicos habilitados como inspecto-

(25) PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, ob. cit., p. 836: “el propésito de “mejorar
el control del cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales”, a que responde reconocidamente en este
punto la reforma legal referida [Exposicién de Motivos de la Ley 54/2003], se ha practicado asi mediante la discutible
atribucion de alguna de las competencias de la funcién inspectora [construida legalmente de modo unitario a partir de un
sistema institucional integrado (...)] a funcionarios ajenos al propio sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
en lugar de haber procedido al reforzamiento de sus efectivos personales y materiales propios”. En todo caso, como apunta
PEDROSA ALQUEZAR, S.I., “La nueva funciéon de comprobacién en prevencién de riesgos laborales: hacia una subins-
peccién especializada”, AL, num. 2/2007, tomo 1/2007, la Ley 54/2003 ha optado por un sistema mediante el que se
tiende a, en palabras de la autora, una “subinspeccién especializada” en salud laboral (sin llegar a serlo realmente, p. 158)
integrada por técnicos que ya conocen la materia (como afirma la autora: “el legislador, con el objetivo de reforzar la pre-
vencioén en las empresas, podria haber dotado de competencias en materia preventiva al Cuerpo de Subinspectores o crear
un 6rgano especifico dentro de la estructura inspectora, si bien hubiera sido menos 1til y mas complicado de acometer por
la necesidad de formar a esos Subinspectores y por la propia complejidad de insertar esos nuevos érganos en esa estructura
inspectora”). Aunando los pareceres de ambos autores, podian haberse reforzado los medios propios de la Inspeccién de
Trabajo pero no proporcionando formacién técnica adicional a ciertos inspectores o subinspectores, ni creando dentro
de la Inspeccién una nueva Unidad especializada en este caso en prevencién de riesgos laborales, sino implantando, con
la correspondiente previsién y coordinacién, un sistema de visitas conjuntas entre inspectores de trabajo y funcionarios
técnicos en materia de prevencion de riesgos laborales.
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res, se trata de un sistema que no mejora la eficacia en la actua-
cién inspectora y que, encima, complica las cosas: el referido
técnico no puede extender el acta de infraccién que, en su caso,
procediera, la cual sera formalizada por el inspector, pero habra
presuncion de certeza en cuanto a lo observado por el técnico
(pero plasmado en el acta por el inspector), amén de que lo
que necesitaba la Inspeccién de Trabajo era la articulacion de
un mecanismo eficiente de coordinaciéon administrativa entre
inspectores de trabajo y técnicos en materia de prevencién de
riesgos laborales, auxiliando éstos a aquéllos mediante un siste-
ma que, de haberse implantado, debia exigir cierta prevision y
garantizar su facil funcionamiento.

Por lo que se refiere a la posibilidad de que, en el ambito auto-
némico o incluso local, se creen 6rganos especificos para con-
trolar la aplicacion de la legislacion en materia de prevenciéon de
riesgos laborales (al personal civil con relacién administrativa o
estatutaria), baste con afirmar que, tomando como referencia el
articulo 6 del Convenio num. 81 de la OIT, esto supone lo con-
trario a lo establecido en dicho articulo elevado a su maximo
exponente: habria que preguntarse, alli donde se haya materia-
lizado esta posibilidad y, sobre todo, en el ambito local, en qué
medida el personal cuyas condiciones de seguridad e higiene
en el trabajo son vigiladas por estos “6rganos especificos” pue-
de fiarse de unos “inspectores” enddgenos y muy proximos a
la Autoridad que los ha creado®®.

III. EL SISTEMA ACTUAL DE RELACIONES ENTRE
ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS
PARA LA ARTICULACION TERRITORIAL
DE LA INSPECCION DE TRABAJO

Desde 1997 la LITSS regula un sistema de organizacién y ges-
tién de la Inspeccién de Trabajo cuya modificacion es cada vez
mas imperiosa, mas atn tras los derroteros que ha tomado la
reforma de los nuevos Estatutos de Autonomia. Enlazando con
lo expuesto al comienzo, el capitulo II de la LITSS plantea un
sistema de “Administracion comun”?*” entre Estado y Comuni-
dades Auténomas que, si bien cuenta en la ley con una inicial
sistematica muy clara, desde el primer momento no ha podido

Inspeccion de Trabajo y Comunidades Autonomas

LA LITSS DEBERA
SER REFORMADA SI
LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA SIGUEN
MODIFICANDOSE
EN CUANTO
A LA FUNCION
INSPECTORA LABORAL

(26) MONTOYA MELGAR, A. y PIZA GRANADOS, J., Curso de Seguridad y Salud en el Trabajo, 2.* edic., edit. McGraw-Hill,
Madrid, 1996, p. 67, concluyen que en estos casos “la tipica funcién sancionadora cede en favor de la menos enérgica de

correccion de las irregularidades cometidas”.

(27)  MINONDO SANZ, J., Fundamentos..., ob. cit., p. 94: “No se oculta, por tanto, que la Ley 42/1997 viene a configurar a
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social como una auténtica “administracién comun” para el ejercicio de las competen-
cias del Estado y de las Comunidades Auténomas, figura inédita en nuestra (sic) Derecho, y todavia poco estudiada”.
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sino ser destacado por su desorden y por la aparente falta de criterio’®: o no se tenia una
idea clara por lo que respecta a diversos aspectos elementales o, si se tenia, no se supo plas-
mar con una minima claridad y coherencia en la ley. Una primera lectura de los articulos
15 a 21 LITSS es suficiente para lamentar que, estando a lo finalmente expresado en la ley,
parece no haber un hilo conductor en la delimitaciéon de cémo deben el Estado y las Co-
munidades Auténomas organizar la actuacién inspectora en materia laboral y de seguridad
social, siendo la LITSS el resultado de un “parcheo” parlamentario del que han resultado
unos articulos de enunciacién desordenada de cometidos que corresponden a los diversos
organismos planteados. La LITSS ha sido la clasica ley que, en esta materia, ha necesitado
su modificacién desde el mismo momento de su entrada en vigor y ha sido todo un mal
ejemplo para la estabilidad normativa y la seguridad juridica.

A lo anterior procede afiadir las reformas que la LITSS debera experimentar si los Estatutos
de Autonomia contintian modificindose como lo estan haciendo en cuanto a la funcién
inspectora laboral. No es ésta una forma congruente de evolucién del Derecho y se de-
bi6 haber tratado la reforma de la LITSS antes de comenzar a plasmar en los Estatutos de
Autonomia alteraciones sustanciales relativas a la incidencia del hecho autonémico en la
funcion inspectora laboral. Una cosa es abrir un debate sobre posibles modificaciones de
la Inspeccién de Trabajo en cuanto a su estructura territorial y, en su caso, modificar la
LITSS para, a continuacién, adaptar los Estatutos de Autonomia al nuevo sistema pactado y
aprobado y otra cosa es tener que modificar la LITSS como consecuencia de la linea en la
que se han reformado los Estatutos de Autonomia sin un previo planteamiento global de la
cuestion. En cualquier caso, si prospera la constitucionalidad de los Estatutos en esta mate-
ria habra que adaptar la LITSS a éstos, en una inversion irracional de las formas normales
de proceder, juridica y politicamente.

Centrando la atencion en las incongruencias que ha caracterizado al capitulo II de la LITSS
desde 1997, conviene destacar lo siguiente:

1.° El articulo 18.2 LITSS establece que, sin previsién de excepciones de ningtn tipo, los
inspectores de trabajo dependeran organicamente del Estado (de la Autoridad Central de la
Inspeccion de Trabajo) y funcionalmente de la Administracion estatal o autonémica segun
la materia de que se trate (en la misma linea el articulo 19.2). Sin embargo, el articulo 17.3
LITSS plantea la posibilidad de que los Acuerdos Bilaterales entre Estado y Comunidades
Auténomas en materia de Inspeccion de Trabajo establezcan la adscripcion organica de
funcionarios de la Inspeccién de Trabajo a la Administracién autonémica.

2.° No es posible determinar con una minima claridad cémo deben programarse los ob-
jetivos y planes de actuacion de la Inspeccion de Trabajo. Siguiendo el mero orden numé-
rico de los articulos de la LITSS: segtin el articulo 16, la Conferencia Sectorial de Asuntos
Laborales servird como foro de cooperacién entre Estado y Comunidades Auténomas; en el
articulo 17.2 se plantea que sean las Comisiones Territoriales de la Inspeccién quienes fijen
objetivos y programas de actuacién (de interés para la Comunidad Auténoma en cuestiéon

(28)  GONZALEZ BIEDMA, E., La Inspeccion de Trabajo..., ob. cit., p. 158, refiriéndose a la regulacién ofrecida por la LITSS
en materia de organizacion y gestion inspectora: “ésta se resume de la mejor manera si afirmamos que es confusa, poco
comprometida y poco concreta”.
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pero también para el Estado, se indica), pero en el articulo 17.4 parece establecerse que
dichas Comisiones Territoriales son la concrecion territorial de lo fijado por la Conferencia
Sectorial. El articulo 18 LITSS parece que encomienda a la Autoridad Central de la Inspec-
cién deTrabajo la definicién de objetivos y programas de actuacion (sin perjuicio de lo que
en las Comisiones Territoriales se quiera afiadir, habria que entender) y, asi, es tal Autoridad
quien dirige la Inspeccién de Trabajo (articulo 18.3.1), quien asegura la coherencia general
del sistema y marca los objetivos generales (articulo 18.3.5) y quien define los criterios
técnicos y operativos comunes a los que deba ajustarse la funcién inspectora laboral se-
gun los objetivos generales jdefinidos por la Conferencia Sectorial! (;Pero la Conferencia
Sectorial no era para cuestiones de cooperacion entre Estado y Comunidades Autébnomas?)
Todo sin entrar en el articulo 21, que da entrada al Ministerio de Trabajo para que, se afir-
ma, integre los Planes territoriales en Planes de alcance general y que plantea un cruce de
informacién entre Autoridad Central y Comisiones Territoriales sin orden ni concierto.

El problema del capitulo II de la LITSS es politico. Si se tratara sélo de que existiera una
Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo (en aplicacién de los convenios internacio-
nales de la OIT) desconcentrada en Inspecciones Provinciales que, en el territorio de una
determinada Comunidad Auténoma, estarian agrupadas bajo una Comision Territorial de
esa Comunidad que podria particularizar algunas cosas para esa concreta Comunidad en
el marco de lo inicialmente sentado por parte de la Autoridad Central, no habria mayor
problema. Este surge cuando el Estado y las Comunidades Auténomas quieren disputarse
no ya el reparto de competencias, que no se trata de eso”’, sino la preeminencia politica en
la definicién de objetivos y programacion de actuaciones.

Intentando una interpretacion integradora de los articulos 15 a 21 LITSS, cabe llegar a la
siguiente conclusiéon: las Comisiones Territoriales deben fijar, en cada Comunidad Auté-
noma, lo que consideren oportuno en cuanto a objetivos y planificaciéon de la actuacion
inspectora, comunicandolo a la Autoridad Central; tras ello, deben encontrarse en la Confe-
rencia Sectorial el Estado y las Comunidades Auténomas para ensamblar para todo el Estado
los objetivos y programas de actuacion de la Inspeccién de Trabajo, en cuya labor se partira
de lo que plantee la Autoridad Central (a la que las Comisiones Territoriales habran comu-
nicado antes, como se ha expuesto, lo fijado en la Comunidad Auténoma correspondiente).
Tras dicha Conferencia, quedaran fijados a nivel general los objetivos y los planes de actua-
cién, que seran “recordados” por la Autoridad Central comunicandolos a las Comisiones
Territoriales y vigilando aquélla que éstas “amplian” lo autonémico con lo remitido desde
el Estado®. En todo caso, el Ministerio de Trabajo podra proporcionar coherencia sistema-
tica a todo esto integrandolo todo en grandes objetivos y planes con los que se re-fuerce el
cumplimiento de la legislacion laboral. Si es éste el modelo conforme al que se desea orga-
nizar la intervenciéon del Estado y las Comunidades Auténomas en la Inspeccién de Trabajo,
urge reformar la LITSS para expresarlo con una minima claridad y coherencia; si es otro el
modelo que se considera ideal, con mayor razén habra que modificar la LITSS.

(29)  Ossi de forma indirecta, porque “las competencias determinan, en buena medida, el quantum de poder ptiblico que
se atribuye a una Comunidad Auténoma, el nivel de descentralizacién real existente”, ALVAREZ CONDE, E., Curso de Derecho
Constituciondl..., ob. cit., p. 575.

(30)  Este parece ser el sistema planteado en los articulos 28 a 30 ROFIT, asi como en sus articulos 41 a 47. En todo caso,
es en la LITSS donde debe perfilarse con nitidez la organizacién que se considere idénea, limitindose la norma reglamen-
taria a desarrollar las lineas trazadas en la ley.
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Discriminacion indirecta y la prueba
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DISCRIMINACION INDIRECTA Y LA PRUEBA ESTADISTICA: CAMINOS QUE DEBIERAN CONFLUIR

La ‘“discriminacion indirecta” es un concepto
relativamente “joven” en el panorama juridico.
Quizd por esto, nos encontramos ante una no-
cion que presenta algunos problemas de diversa
naturaleza. El objeto del presente trabajo se cen-
tra precisamente en sus problemas prdcticos de
indole aplicativa y, en particular, en las distintas
Jformas en que se han venido a utilizar los ele-
mentos bdsicos del canon interpretativo de la
discriminacion indirecta.

Para ello, procederemos a comparar dos mode-
los elementales. El modelo de aplicacion atenua-
da y el modelo de aplicacion original o estricto.
El primero, propio del continente europeo, resul-
ta de la importacion del canon de su lugar de

Abstract

nacimiento y se caracteriza por una utilizacion
de los elementos que lo integran de una forma
menos intensa, mds relajada en todo caso que
en el primero.

A partir de ahi, recurriremos a uno de esos ele-
mentos para, utilizando la denominada como
“prueba estadistica’, demostrar que, aunque
la aplicacion atenuada del canon pueda reves-
tir ciertas ventajas, supone una disminucion
notable de la objetividad del procedimiento
argumentativo, lo que resulta una desventaja
especialmente importante dada la naturaleza
juridica de la discriminacion indirecta.

“Figures speak and when they do courts listen™

INDIRECT DISCRIMINATION AND THE STATISTICAL TEST: PATHS THAT SHOULD CONVERGE

The “indirect discrimination” is a relatively
“young”inthelegal landscape. Perhaps because
of this, we have a notion that presents some
problems of various kinds. The object of this
paper focuses specifically on your problems
applicative and practical nature, particularly

in the various ways have been to use the basic
elements canon of interpretation of indirect
discrimination.

Todothis, wewillcompare two basic models. The
application model and the model attenuated
original application or strict. The first, typical of

(*)  Brooks v. Beto, 366 F 2d 1,9 (5th Cir. 1966), cert. denied, 386 US 975 (1967). Referencia tomada de BALDUS, D.C,;
COLE, J.WL., Statistical Proof of Discrimination, Mc Graw Hill, Colorado Springs, 1980, p. 1.




doctrina

the European continent, resulting from import
canon of his place of birth and is characterized
by use of integrated elements in a less intense,
more relaxed, however, that in the first.

From there, we will use one of these elements,
using the known as ‘statistical evidence”

to prove that attenuated even though the
application fee may be of some advantages,
is a noticeable decrease in the objectivity
of argumentative procedure, which is a
disadvantage particularly important given the
legal nature of the indirect discrimination.

Sumario

I. Introduccién. De Aristoteles, la discriminacion indirecta y la argumentacion juri-

I. INTRODUCCION. DE ARISTOTELES, LA DISCRIMINACION INDIRECTA Y
LA ARGUMENTACION JURIDICA

A la hora de tratar el concepto juridico de la igualdad y su concreta materializacion en el
de discriminacién parece inevitable hacer una referencia a los “antecedentes griegos”, a
PLATON (Leyes, Libro VI) y, fundamentalmente, a ARISTOTELES. Asi, resulta clasica la cita
a Ftica a Nicomano (Libro IT) o a la Politica (Libro V). Precisamente de este tltimo se extrae
el célebre pasaje en que identificando justicia e igualdad proclama: “Parece que la justicia
consiste en la igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad
parece justa, y lo es, en efecto, pero no para todos sino para los desiguales™'.

Sin embargo, la referencia no es sélo valida para hablar de la igualdad como concepcién
general y autébnoma, objeto de debate y de reflexion a lo largo de los siglos, sino que
también ha servido de base para el estudio de conceptos tan modernos como el de la
“discriminacion indirecta”. En efecto, el concepto de discriminacion indirecta, entendido
como aquel tipo de discriminacién que resulta de la aplicacién de un criterio formalmen-
te neutro en apariencia, pero que no lo es en sus efectos, no llega, como veremos, siquiera
al siglo de vida. A pesar de ello, no han faltado quienes han buscado sus fundamentos en
la maxima aristotélica’.

(1)  Politica (Libro V).

(2) De hecho, obras dedicadas monograficamente a su estudio buscan sus raices, en el ambito europeo, en el pensamien-
to aristotélico, si bien es cierto que en directa conexién con el concepto de “igualdad”, del que emana. A este respecto, vid.
TOBLER, C., Indirect Discrimination. A Case Study into the Development of the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, Intersentia,
Antwerpen-Oxford, 2005, pp. 19-26.
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Para ello es preciso primeramente deslindar los diversos ca-
minos que emanan del concepto juridico de igualdad®. Asi,
tomando como referencia nuestro ordenamiento juridico, se
abren ante nosotros, al menos, tres concepciones distintas,
dada la omnipresencia de la igualdad en nuestra Constitucion.
A saber, la igualdad como valor, como principio y como dere-
cho®. Si nos decantamos por esta dltima opcién, aun cuando
inevitablemente interaccione con las anteriores, la plasmacion
practica del principio de igualdad proclamado en nuestro ar-
ticulo 14 CE da lugar a su vez a dos campos bien diferenciados:
la igualdad en la aplicacién de la ley® y la igualdad en la ley o
ante la ley, con desiguales obligaciones segun el sujeto pasivo
de la norma sean los poderes publicos o los sujetos privados®. LA IGUALDAD SUSTANCIAL

Pues bien, llegados a este punto, en el marco de la igualdad en ES CONSCIENTE

la ley, es donde tiene sentido citar a ARISTOTELES en relacién DE QUE LA REALIDAD ES
con la discriminacién indirecta. En efecto, la igualdad en la DESIGUAL, Y HAY
ley nos permite hablar de igualdad formal, que invita a tratar QUE FIIARSE
“igual a los iguales”. Por consiguiente, la igualdad formal se

centra unicamente en el exterior de la norma o actuacién, en EN LOS EFECTOS

su apariencia, es decir, en las distinciones basadas en formas QUE UNA NORMA
prohibidas de diferenciacién. Este es el campo de actuacion de DESIGUAL PRODUCE

la discriminacién directa. Por el contrario, la igualdad sustan-
cial, toma la maxima aristotélica de forma completa, “tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales”, de forma que
es consciente de que la realidad es desigual y que, por tanto,
no podemos quedarnos en la forma de una norma o com-
portamiento reputado desigual, sino que debemos fijarnos
en los concretos efectos’, que en una determinada situacién
y tomando en cuenta las circunstancias, esa concreta norma o
actuacion producen®.

(3) Para transitar correctamente por esos caminos y desembocar en la estructura del juicio légico de la igualdad en la
ley y la igualdad en la aplicacién de la ley se recomienda, MERCADER UGUINA, J.R., “El marco teérico del principio de
igualdad”, en Los principios del Derecho del Trabajo, CEF, Madrid, 2003.

(4) PEREZ LUNO, A E., “Sobre la igualdad en la Constitucién Espafiola”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1987, pp. 140-151.

(5) O como el operador juridico debe actuar, bajo la maxima de su absoluto respeto. Vid, BILBAO UBILLOS, J.M. y
REY MARTINEZ, E,, “Veinte aios de jurisprudencia sobre la igualdad constitucional” en ARAGON REYES, M. MARTINEZ-
SIMANCAS, J., La Constitucion y la Prdctica del Derecho, SOPEC, Madrid, 1998, pp. 253-265.

(6) BILBAO UBILLOS, .M. y REY MARTINEZ, E., “Veinte afios de jurisprudencia sobre la igualdad constitucional”, cit.,
pp. 269-295.

(7) “Se traspasa asi el alcance meramente formal de la igualdad de trato para incidir en unos fenémenos sociales que
tratan también de ser evitados y corregidos”, RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M., “El principio de igualdad y el
derecho del trabajo”, en El principio de igualdad en la Constitucion Espaiiola: IX Jornadas de Estudio, Ministerio de Justicia. Centro de
Publicaciones, Madrid, 1991, p. 1091.

(8) TOBLER, C., Indirect Discrimination. A Case Study into the Development of the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, cit.,
p. 25.
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Como vemos, en este concreto ambito, el estudio del concepto juridico de igualdad se
mueve entre tres esferas conceptuales que es preciso distinguir: la de la discriminacién
indirecta, la relativa a la discriminacién directa y la propia de la cldusula general de
igualdad. A la primera ya nos hemos referido y dedicaremos buena parte de este estudio.
Por lo que hace a las otras dos, el principio de igualdad se dirige ante todo a los poderes
publicos, a los que se les exige igual trato y consideracién para los titulares del derecho a
la igualdad. La discriminacion directa, por su parte, “aunque manifestacion del principio
de igualdad, tiene un contenido mas especifico y se refiere a la llamada tutela antidiscri-
minatoria, que impone una paridad de trato, evitando o suprimiendo ciertas diferencias
de trato, cuyo caracter especialmente “odioso” se reconoce como contrario a la dignidad
humana®”.

En cualquier caso, la declaracion de la existencia de una vulneracion del articulo 14 CE (o
su prueba en un momento procesal anterior) exige un canon de interpretacion, entendi-
do éste como la regla o procedimiento sobre el que se construye la fundamentacién de
una decisién juridica'?®, distinto segun la esfera conceptual en la que nos encontremos.

El objeto del presente trabajo es precisamente el de centrarse en la vertiente aplicativa de
la argumentacién'' para, en particular, bosquejar los elementos basicos del canon inter-
pretativo de la discriminacién indirecta.

Para ello, procederemos a comparar dos modelos basicos. El modelo de aplicacion ate-
nuada y el modelo de aplicaciéon original o estricto. El primero, propio del continente
europeo, resulta de la importacién del canon de su lugar de nacimiento y se caracteriza
por una utilizacién de los elementos que lo integran de una forma menos intensa, mas
relajada en todo caso que en el primero.

Por dltimo, recurriremos a uno de esos elementos para, utilizando la denominada como
“prueba estadistica”, demostrar que, aunque la aplicacion atenuada del canon pueda re-
vestir ciertas ventajas, supone una disminucién notable de la objetividad del procedi-
miento argumentativo, lo que resulta una desventaja especialmente importante dada la
naturaleza juridica de la discriminacién indirecta.

II. EL. MODELO DE APLICACION ATENUADA

Ya hemos sefialado que la importacién del canon de interpretacion de la discriminacién
indirecta a Europa ha dado lugar a un método de aplicaciéon del mismo en el que los ele-
mentos que lo integran se consideran, en referencia al caso concreto, de una forma que
podria calificarse como relajada, genérica o poco estricta. Esta naturaleza no solamente

(9) MERCADER UGUINA, JR., “El marco teérico del principio de igualdad”, cit., p. 222. Una brillante sintesis de la
distincién entre ambos conceptos se encuentra también en RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M., “El principio de
igualdad y el derecho del trabajo”, cit., p. 1089.

(10) ALEXY, R., Teoria de la Fundamentacion Juridica, Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1989, pp. 23-34. Una visién
del Derecho desde el punto de vista argumentativo, relativizando la distinciéon entre método juridico y argumentacién
juridica puede estudiarse en ATIENZA, M., El Derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona, 2006.

(11) ATIENZA, Las razones del Derecho. Teoria de la argumentacion juridica, Palestra, 2006, pp. 28-29.
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se observa en relaciéon con el otro modelo a que haremos referencia, sino en el seno de la
propia jurisprudencia comunitaria al contrastar sentencias entre si, esto es, se percibe lo
que podria denominarse como una ausencia de homogeneidad interna.

Para observar este rasgo, resulta necesario detenerse previamente en la sentencia del Caso
Seymur-Smith y Pérez (STJCE de 9 de febrero de 1999 —C 167/97-), como resolucién de
referencia a la hora de hablar de la discriminacién indirecta en Europa'?,

El caso gira en torno a una norma que exigia un periodo de dos afios de empleo para
poder reclamar la indemnizacién por despido improcedente y sobre la que se formulan
una serie de cuestiones prejudiciales al TJCE. Pues bien, contestando a la tercera de esas
cuestiones, el Tribunal intenta construir o, mejor dicho, sintetizar y delimitar, un crite-
rio interpretativo en torno a la discriminacién indirecta que podria sistematizarse del
siguiente modo:

1. Para entrar a dilucidar si existe discriminacién indirecta es necesario haber rechazado
previamente la existencia de discriminacion directa (FJ 53.°). Por tanto, la discriminacion
indirecta se situaria asi en una especie de plano subsidiario respecto de la directa'®. Esto
responde a la naturaleza propia de uno y otro tipo de discriminacién. Asi, mientras que la
discriminacion directa supone un trato diferenciado cuya tnica motivacién o causa es el
sexo'¥, lo que implica un analisis comparativo cuyo objetivo es determinar la existencia
de tal causa discriminatoria e injustificada; la discriminacién indirecta'® no tiene como
causa un movil discriminatorio, si bien los efectos que produce si lo son'¢. De ahi que el
canon interpretativo sea distinto en uno y otro caso y, de ahi, también, que no se exija,
en particular, en el caso de la discriminacién indirecta, la aportaciéon de un término com-
parativo'’. Canon interpretativo de la discriminacién indirecta. Dicho lo anterior, el TJCE
establece una serie de pasos a la hora de determinar la existencia de esta modalidad de
discriminacion. A saber: Efectos desfavorables: la disposicién, practica o criterio ha de producir
un efecto mas desfavorable en un determinado colectivo respecto de otro. En el supuesto
analizado, el de los trabajadores femeninos respecto de los masculinos.

(12) El canon ya venia aplicandose, si bien esta sentencia se ha convertido en la indiscutible referencia por cuanto fija su
canon de enjuiciamiento. Podrian fijarse los prolegémenos de la discriminacion indirecta en Europa en sentencias como la
STJCE de 4 de abril de 1976, C 43/75 (Caso Defrenne IT), la STJCE de 31 marzo de 1981, C 96/80 (Caso Jenkins contra Kingsgate)
la STJCE de 13 de mayo de 1986, C 170/84 (Caso Bilka-Kaufhaus GmbH contra Weber von Hartz) y la STJCE de 17 de octubre 1989,
C 109/88 (Caso Danfoss).

(13) Como se verd, en muchos casos, se omite este requisito, lo que nos puede llevar a pensar que resulta prescindible. No
obstante, a pesar de esta tendencia, existen buenos argumentos para pensar que la jurisprudencia comunitaria lo considera
un elemento necesario. Asi, en la STJCE de 14 de septiembre de 1999, aun cuando no se le pregunta expresamente por la
discriminacion directa, el Tribunal decide pronunciarse al respecto, rechazando su existencia.

(14) En términos del articulo 6.1 LO 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y hombres, “se considera
discriminacién directa por razén de sexo la situacién en que se encuentra una persona que sea, hay asido o pudiera ser
tratada, en atencién a su sexo, de manera menos favorable que otra en situacién comparable”.

(15) Segun el apartado 2, del mencionado precepto, “se considera discriminacién indirecta por razén de sexo la situaciéon
en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a persona de un sexo en desventaja particular con
respecto a otra personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en aten-
ci6n a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.

(16) Sobre esta distincién segtn causa y efecto, vid. OLLERO, A., Discriminacion por razon de sexo.Valores, principios y normas en la
jurisprudencia constitucional espafiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999, pp. 139-146.

(17) STC 240/1999, de 20 de diciembre. FJ 5.°
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2. Efecto colectivo grave o persistente: este segundo requisito tiene un caracter bifronte. Asi, el
efecto desfavorable ha de afectar, desde un punto de vista estadistico, bien de una forma
“considerablemente mayor” a un grupo que al otro; bien de una forma menos relevante,
pero persistente y relativamente constante en el tiempo.

A este respecto, el Tribunal declara expresamente que “el mejor método de comparacion
de estadisticas consiste en comparar, por una parte, las proporciones respectivas de tra-
bajadores que reunen y que no reunen el requisito de dos anos de empleo exigido por
la norma controvertida entre la mano de obra masculina y, por otra parte, las mismas
proporciones entre la mano de obra femenina. No basta con considerar el nimero de
personas afectadas, ya que dicho nimero depende del ntimero de trabajadores activos
en todo el Estado miembro, asi como de la proporcién de trabajadores masculinos y de
trabajadores femeninos en dicho Estado miembro™ (FJ 59.°).

Una sentencia posterior, la STJCE 2007/347, de 6 de diciembre, se encargd de concretar,
a modo ejemplificativo y con cita a la que comentamos, el modo de proceder a la com-
paracion. Asi, el FJ 42.° dispuso que “si los datos estadisticos disponibles muestran que
el porcentaje de trabajadores a tiempo parcial dentro del grupo de trabajadoras es consi-
derablemente mayor que el porcentaje de trabajadores a tiempo parcial dentro del grupo
de trabajadores varones, procedera considerar que tal situacion revela una apariencia de
discriminacién basada en el sexo, a menos que la normativa controvertida en el proce-
dimiento principal esté justificada por factores objetivos y ajenos a toda discriminacién
por razéon de sexo”.

3. Ausencia de causa justificada: concurrentes los dos anteriores, es necesario que no exista
ninguna causa objetiva y razonable que justifique la adopcién de tal disposicién, medida
o criterio. Ello parece exigir la aplicacién del juicio de proporcionalidad (FJ 69.°), si bien
teniendo especialmente presente su aplicacién al caso concreto'®.

La claridad de Seymur-Smith y Pérez, a la hora de fijar el canon de enjuiciamiento, nos per-
mite contrastar, como dijimos, la ausencia de homogeneidad interna en la aplicacion de
los sucesivos elementos integrantes del canon, que ha caracterizado a la jurisprudencia
europea sobre esta materia desde su nacimiento.

Asi, el Tribunal no es tan “escrupuloso”, técnicamente hablando, en la STJCE de 4 de
junio de 1992, C 360/90 (Caso Arbeiterwohlfahrt der Stadt Berlin contra Monika Bitel. Se trata de
un supuesto relativo al cobro de indemnizaciones por asistencia a cursos formativos por
parte de los miembros del Comité de empresa, distinta para el caso de trabajadores a
tiempo parcial que para jornada completa'’. El procedimiento argumentativo utilizado
podria resumirse del siguiente modo:

(18) STC 128/1987,de 11 de agosto. FJ. 2.°

(19)  Un supuesto practicamente idéntico y con similar resolucién es el de la STJCE de 6 de febrero de 1996, C 457/93
(Caso Lewark). No obstante, de este caso es destacable la mencién expresa de los porcentajes de hombres y mujeres en cada
uno de los grupos comparados: FJ 29.°, “Ahora bien, de la resolucién de remisién se deduce que, segun las estadisticas
oficiales de ambito laboral y social, a finales del mes de junio de 1991, el 93,4% de todos los trabajadores a tiempo parcial
eran mujeres y el 6,6% hombres. El Landesarbeitsgericht considerd asimismo que, debido a esta muy importante diferencia
entre el nimero de hombres y mujeres ocupados a tiempo parcial, cabia pensar que la proporcién de hombres y de mu-
jeres ocupados a tiempo parcial era, como minimo, parecida entre los miembros de los comités de empresa”. También es
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En primer lugar, se dilucida si los trabajadores de uno y otro
grupo reciben un trato diferente (FJ 16.°). No obstante, este
criterio de enjuiciamiento podria reconducirse a lo que hemos
denominado “efectos desfavorables”, por cuanto sirve para
concluir que la indemnizacién percibida por los trabajadores a
tiempo parcial es inferior a la de los de a tiempo completo aun
cuando el nimero de horas de curso es el mismo.

En segundo lugar, la sentencia, en sus FFJJ 18.° y 19.°, se re-
fiere al efecto colectivo para sefalar, en el primero de ellos,
que existira discriminacién indirecta cuando, entre los miem-
bros del comité de empresa, exista “un porcentaje considera-
blemente menor de mujeres que de hombres que trabajen en
jornada completa”; en el segundo, cuando haya “un nimero
considerablemente mayor de mujeres que de hombres entre
los miembros de Comités de Empresa que trabajan a tiempo LA PRINCIPAL DESVIACION

parcial”. Légicamente, una cosa es equivalente a la otra, pero SE REFIERE

no deja de introducir una cierta confusién. Por otra parte, en A LA NO MENCIGN
ningun caso se concretan los porcentajes, bastando para el Tri- .
bunal las meras referencias a la “mayor” o “menor” presencia DE LA DISCRIMINACION
del colectivo de mujeres. DIRECTA

Por ultimo, sin perjuicio de lo que se pudiera determinar en
el 6rgano a quo, considera la diferencia de trato injustificada la
medida ya que “semejante situacién puede disuadir al gru-
po de trabajadores a tiempo parcial, en el que la proporcion
de mujeres es indiscutiblemente preponderante, de ejercer las
funciones de miembro de un Comité de Empresa o de ad-
quirir los conocimientos necesarios para el ejercicio de estas
funciones, haciendo asi mds dificil la representacion de este
grupo de trabajadores por miembros de Comité de Empresa
cualificados” (FJ 25.°).

En definitiva, en el presente caso podria afirmarse que la prin-
cipal desviacién se refiere a la no mencién de la discriminacién
directa y la variacién del criterio 2.1 (Efecto desfavorable)?.

similar el caso de la STJCE de 7 de marzo de 1996, C 278/93 (Caso Freers y Speckmann). Se trata de un supuesto en el que la
normativa limita la compensacion que los miembros de las juntas de personal empleados a tiempo parcial han de percibir
de su empresario como consecuencia de su participacién en cursos de formacién, organizados durante el horario de trabajo
a jornada completa pero que excedan su jornada de trabajo individual a tiempo parcial, hasta el limite correspondiente a su
jornada individual de trabajo; mientras que los miembros de juntas de personal que trabajan a jornada completa obtienen
una compensacion, como consecuencia de su participacion en los mismos cursos, hasta la cantidad correspondiente a su
jornada laboral. Asi, con cita en la anterior y en la STJCE de 15 de diciembre de 1993, C 114/1992, resuelve de la misma
forma.

(20)  Una estructura similar tiene la STJCE de 27 de junio de 1990, C 33/89 (Caso Maria Kowalska contra Freie und Hansestadt
Hamburg). En su FJ 13.° se resuelve conjuntamente la cuestion del trato desfavorable y el efecto colectivo sin hacer distin-
cién ni explicitar el porcentaje de trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo en el grupo de trabajadores publicos
afectados por la norma cuestionada: “un convenio colectivo, como el que aqui se cuestiona, que permite a los emplea-
dores mantener una diferencia de retribucién global entre dos categorias de trabajadores, los que cumplen el nimero
minimo de horas de trabajo por semana o por mes y los que, realizando la misma actividad, no llegan a cumplir este
minimo de horas, conduce de hecho a una discriminacién de los trabajadores femeninos frente a los masculinos, cuando




doctrina

Pero no es el tinico. También aplica el canon de enjuiciamiento de la discriminacién in-
directa, pero de una forma “difusa”, la STJCE de 14 de febrero de 1995, C 365/92 (Caso
Schumacker). Se trata de un supuesto mas fiscal que laboral, en el que se grava de forma
distinta a dos trabajadores que realizan una misma actividad pero con residencias distin-
tas. Asi, no se define la discriminacién indirecta en su férmula habitual, sino que se habla
de una discriminacién “encubierta” (FJ 26.°), frente a la manifiesta®'. Para determinar
la existencia de aquélla realiza dos tareas diferenciadas: por una parte, acota el supuesto,
por cuanto solo existird cuando el no residente obtenga la mayor parte o la totalidad de
sus ingresos en un Estado distinto al de su residencia; por otra, establece los grupos de
comparacién entre residentes y no residentes cuando en estos tltimos la mayor parte de
los trabajadores sean de nacionalidad distinta al del pais de residencia (discriminacién
indirecta por motivo de nacionalidad). A continuacién, procede a determinar la posible
existencia de motivos de justificaciéon (FEJJ 39.°-47.°).

Otro caso de aplicacién no estricta, aunque de distinta naturaleza. es el de la STJCE de 14
de diciembre de 1995, C 444/93 (Caso Megner y Shefell)??, referida a un supuesto relativo
a un tratamiento distinto por el sistema de seguridad social de los trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial (cuando estos tltimos son mayoritariamente mujeres). La
resolucion judicial rechaza la existencia de discriminacion directa, porque asi se determi-
no6 en el 6rgano a quo, para pasar a tratar la hipotética existencia de discriminacién indi-
recta. Sin embargo, de esta dltima sélo se centra en la justificacion objetiva y razonable,

se demuestra que, en realidad, el porcentaje de personal masculino que trabaja a tiempo parcial es mucho menor que
el femenino” (FJ 13.°). A continuacién, remite la cuestién de la justificacién objetiva y razonable al 6rgano competente
del Estado miembro. De idéntica estructura es la STJCE de 7 de febrero de 1991, C 184/89 (Caso Helga Nimz contra Freie un
Hansestadt Hamburg), que en su FJ 12.° resuelve la cuestién del efecto negativo y colectivo grave de forma conjunta: “un
Convenio Colectivo como el examinado, que permite a los empresarios mantener una diferencia de retribucién global
entre dos categorias de trabajadores, a saber, los que trabajan un niimero minimo de horas por semana o por mes y los
que, a pesar de tener las mismas atribuciones, no efectian este minimo de horas, da lugar de hecho a una discriminacién
de las trabajadoras respecto a los trabajadores, cuando se comprueba que, de hecho, trabaja a tiempo parcial un porcentaje
considerablemente menor de hombres que de mujeres”. Lo mismo puede decirse de la STJCE de 2 de octubre de 1997,
C 1/95 (Caso Hellen Gerster contra Freistaat Bayern). Se trata de un caso en el que la norma computa, a efectos de antigiiedad,
los periodos de empleo con un tiempo de trabajo comprendido entre la mitad y los dos tercios de la jornada habitual
unicamente en dos tercios. En este supuesto, si que se rechaza expresamente la existencia de discriminacién directa (FJ
29.°) para, a continuacién, resolver de forma conjunta el efecto negativo y colectivo: “Segtn reiterada jurisprudencia,
existe discriminacién indirecta cuando la aplicacién de una medida nacional, aunque formulada de manera neutra, per-
judique de hecho a un ntimero muy superior de mujeres que de hombres” (FJ 30.°). La virtud de esta Sentencia radica
en la constatacion expresa de los porcentajes de referidos a uno y otro grupo (FJ 33.°) “Segtn la sefiora Gerster, en el
servicio en el que obtuvo su antigiiedad, el 87% de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres. De las comprobaciones
efectuadas por el 6rgano jurisdiccional remitente resulta que dicho porcentaje también es aplicable al ambito mas amplio
de la funcion putblica bavara”. De ahi que declare la existencia de discriminacién indirecta salvo justificacion objetiva y
razonable (FFJJ 36.°-41.°). De una forma similar actta la STJCE de 9 septiembre de 2003, C 25/02 (Caso Katharina Rinke
contra Arztekammer Hamburg). Se trata de un supuesto en que se exigia para la adquisicién del titulo de médico un determi-
nado ntimero de horas trabajadas a tiempo completo. Pues bien, en primer lugar, descarta la discriminacién directa (FJ
32.°).A continuacioén se introduce en el analisis de la discriminacién indirecta. A este respecto, el Tribunal no ofrece datos
concretos y despacha los dos primeros requisitos afirmando que se ha constatado que el porcentaje de mujeres a tiempo
parcial es muy superior al de los hombres (FJ 35.°), de lo que se deriva un perjuicio para este colectivo. Por lo que hace
a la justificacién (FJ 42.°), entiende el Tribunal que estd justificado, dado el tiempo de formacién que exige el ejercicio
de la profesién de médico.

(21) | Enrealidad, la denominacion no es acertada en relacion con el caso. Sobre el discriminacién directa encubierta, vid.
RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F. Igualdad y discriminacion, Madrid, 1986.

(22)  De similar contenido es la STJCE de 14 de diciembre de 1995, C 317/93 (Caso Inge Nolte contra Landesversicherungsanstalt
Hannover).
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dando por buenas las argumentaciones del gobierno aleman en torno a los principios del
sistema de seguridad social”’.

Por otra parte, nos encontramos con un grupo de sentencias que no aplican completa-
mente el canon, por cuanto al no superar el caso el segundo de sus elementos o compo-
nentes, no se entra en el enjuiciamiento de la justificacién objetiva y razonable. Con carac-
ter general, no obstante, de este grupo de sentencias puede sefialarse lo mismo que hemos
dicho hasta ahora: aunque aplican el canon, no se observa un deseo de “exhaustividad” en
cuanto a la comprobacioén, en este caso, de sus dos primeros elementos.

Tal es el supuesto de la STJCE de 14 de septiembre de 1999, C-249/97 (Caso Gruber). En
ella se dilucida si es discriminatoria la norma que establece una indemnizacién menor
para el caso de dimision por cuidado de hijos que para el supuesto de dimisién por justa
causa, cuando en el primer grupo el nimero de trabajadoras es superior al de hombres.
Sobre esa base, aunque de una forma menos detallada, se van sucediendo los distintos
pasos antes descritos. En primer lugar, se rechaza la existencia de discriminacién directa
(FJ 23.°) para, a continuacién, sumergirse en la determinacién de si existe discriminacién
indirecta. Sin embargo, el analisis no pasa del efecto desfavorable vy, ello, porque el Tribu-
nal entiende que los colectivos confrontados no son comparables.

En efecto, del andlisis de la normativa en cuestion, la Sala entiende que la dimision por
justa causa tiene “relacion con las condiciones de trabajo en la empresa o con el compor-
tamiento del empresario y que en ellas se hace imposible la continuacion del trabajo, de
manera que no se puede exigir al trabajador que mantenga su relacion laboral, ni siquiera
durante el plazo de preaviso normalmente sefalado para el supuesto de dimisién” (FJ
23.°), lo que contrasta con la causa de la dimisién por cuidado de hijos, debido a la falta
de escuelas infantiles. A este respecto, indirectamente el Tribunal lo equipara con la otra
forma de dimisién, esto es, sin justa causa o por motivos personales, respecto de la cual
no existe desventaja alguna, por cuanto carece de indemnizacién.

(23)  Algunos otros ejemplos de aplicacion no estricta pueden verse en la STJCE de 24 de febrero de 1994, C 343/92
(Caso Roks y otros), que ni siquiera aplica completamente el canon de enjuiciamiento, sino que se refiere inicamente con
algo mas de detalle a los motivos de justificacion; la STJCE de 11 de septiembre de 2003, C 77/02 (Caso Erika Steinicke contra
Bundesanstalt fiir Arbeit), que no trata la discriminacion directa sino que se sumerge en la indirecta. Nos encontramos ante un
caso en el que se condiciona el acceso al trabajo a tiempo parcial en la funcién publica por razén de la edad al hecho de
haber trabajado a tiempo completo tres de los Gltimos cinco anos. El Tribunal no hace especial hincapié en los efectos ne-
gativos (quiza por las desarrolladas “observaciones” al Tribunal) y se centra en el hecho de que el 90% de los trabajadores
a tiempo parcial en la funcién publica son mujeres (FJ 55.°). Por lo que hace al criterio de la razonabilidad o proporciona-
lidad, si bien lo deja en manos del 6rgano nacional, sefiala que no puede observarse justificacion en la creacién de empleo,
en tanto que precisamente se desincentiva el trabajo a tiempo parcial; la STJCE de 20 de marzo de 2003, C 187/00 (Caso
Helga Kutz-Bauer contra Freie und Hansestadt Hamburg): se trata de una norma que implica la jubilacién de las mujeres a los 60 y la
de los hombres a los 65, por lo que imposibilitaba el acceso de una mujer al trabajo a tiempo parcial dentro de esa franja.
La explicacién de los de los requisitos del efecto negativo y colectivo es muy escueta: “De la primera cuestién prejudicial
resulta que la categoria de personas que pueden obtener una pension de jubilacion completa abonada por el régimen legal
del seguro de pensiones desde los 60 afios estd constituida casi exclusivamente por mujeres, mientras que la de las personas
que no pueden obtener dicha pensién hasta los 65 afios esta compuesta casi exclusivamente por hombres. De los autos se
deduce que, mientras que tanto las trabajadoras como los trabajadores pueden disfrutar del régimen de trabajo a tiempo
parcial a partir de los 55 anos con el consentimiento de su empresario, la gran mayoria de los trabajadores que tienen dere-
cho a acogerse a de dicho régimen por un periodo de cinco anos, a partir de los 60, son hombres” (FFJJ 48.° y 49.°). Por lo
que hace al requisito de la justificacién, el Tribunal remite al érgano nacional el andlisis de los dos argumentos principales
alegados, a saber, la creacion de empleo y la carga financiera para la SS, inclinindose aparentemente por el primero pero
indicando las exigencias justificativas que a su juicio debieran concurrir; por su parte, la STICE de 27 de mayo de 2004,
C 286/02 (Elsner-Lakeberg), si bien condicionada por la cuestion prejudicial que se le plantea, Ginicamente se centra en el
efecto negativo. A este respecto, entiende que el hecho de que la compensacion de las horas extra de los profesores a tiempo
parcial no se produzca de forma proporcional (la regla era idéntica que para los trabajadores a tiempo completo), supone
una desventaja para éstos. El resto de elementos del canon los remite al 6rgano nacional (FJ 18.°).
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También se sumerge en la cuestion de los efectos desfavorables la STJCE de 12 de octubre
de 2004, C 313/02 (Caso Nicole Wippel contra Peck and Cloppenburg GmbH and Co. KG.), si bien
no es muy escrupulosa a la hora de aplicar el canon de enjuiciamiento®*. Se trata de una
cuestion prejudicial relativa a un contrato de trabajo a tiempo parcial en el que las partes
determinan si se trabaja y el nimero de horas, asi como la remuneracién de éstas®.

El caso presenta especifica informacién estadistica para realizar la comparacion, si bien
no es utilizada por el Tribunal, que se centra en la naturaleza juridica de uno y otro tipo
de contrato. De esta forma, como un trabajador a tiempo completo tiene establecida una
jornada semanal, la distribucién del tiempo de trabajo, asi como el salario, sin que pueda
rechazar trabajar dentro de esas obligaciones (cosa que si ocurre en el contrato a tiempo
parcial mencionado), no existe ningun trabajador a tiempo completo comparable (FJ
62.°), lo que excluye la existencia de discriminacién indirecta (FJ 65), por cuanto no
puede existir efecto desfavorable si no es en comparaciéon con otro grupo’®.

Un supuesto particular, porque remite practicamente el completo enjuiciamiento al or-
gano a quo, es el de la STCJE de 10 de marzo de 2005, C 196/02 (CasoVasiliki Nikoloudi contra

(24) Aunque quizd hubiera sido deseable una exposicion clara y ordenada del canon de enjuiciamiento (FFJJ 55.°-66.°),
mas que el sumergimiento abrupto en la cuestién, por mas que al Tribunal pudiera parecerle la cuestion esencial del asunto.
Asi, se echa de menos que se hubiera referido, al menos, previamente, al efecto negativo de la disposiciéon.

(25) Las preguntas resumen perfectamente el caso al objeto de nuestro estudio (FJ 28.°): “2)  (...) ;deben interpretarse
en el sentido de que constituye una diferencia de trato sin justificacién objetiva que para los trabajadores a tiempo comple-
to (aproximadamente un 60% de hombres y un 40% de mujeres) existan normas determinadas por Ley o por convenios
colectivos relativas no soélo a la duracién de la jornada de trabajo, sino en parte también a su distribucién, cuyo cumpli-
miento es un derecho de los trabajadores a tiempo completo aun cuando no exista una estipulacién contractual especifica
al efecto, mientras que, para los trabajadores a tiempo parcial, que en su inmensa mayoria son mujeres (aproximadamente
un 90% de mujeres y un 10% de hombres), dichas normas no existen ni siquiera en el caso de que las partes contratantes
no establezcan ninguna estipulacién contractual —legalmente exigida— a ese respecto?; 3)  (...) ;deben interpretarse en el
sentido de que constituye una diferencia de trato sin justificaciéon objetiva que un empresario excluya expresamente, en el
caso de los trabajadores a tiempo parcial, respecto a los cuales cabe suponer que se trata predominantemente de mujeres
(aproximadamente un 90% de mujeres y un 10% de hombres), una estipulacion sobre la distribucion de la jornada de
trabajo y su duracién, mientras que, en el caso de los trabajadores a tiempo completo, respecto a los cuales cabe suponer
que las mujeres no predominan en la misma proporcién, tanto la duraciéon como, en parte, también la ordenaciéon de la
jornada de trabajo vienen ya determinadas por Ley o por convenio colectivo?”

(26) Otra sentencia que se centra en el requisito del efecto desfavorable es la STJCE de 26 de septiembre de 2000, C
322/98 (Caso Kachelmann). Se trata de un supuesto en el que una trabajadora a tiempo parcial es despedida por causas eco-
némicas. Alega que la empresa no habia procedido a la seleccién social entre los trabajadores que realizaban las mismas
tareas. Su demanda fue desestimada al considerar el tribunal nacional que no era posible destinarla a un puesto a tiempo
completo sin modificar su contrato de trabajo. Su FJ 13.° es esclarecedor en cuanto a la exposicion del caso: “se deduce
de la resoluciéon de remision que Bankhaus sigue teniendo en plantilla a una colaboradora a tiempo completo cuyas tareas
son comparables a las de la demandante, y que debe considerarse que la sefiora Kachelmann, habida cuenta de su situacion
social, goza de prioridad en la proteccién del empleo. El Landesarbeitsgericht estima también que, si se considerase que dicha
colaboradora no es comparable a la sefiora Kachelmann debido a que una estaba empleada a tiempo completo y otra a
tiempo parcial, ello podria implicar una discriminacién indirecta de la demandante del litigio principal”. La cuestién
prejudicial se plantea porque si los trabajadores a tiempo completo no son comparables a los de a tiempo parcial en lo
que hace a la proteccion de su empleo, entonces puede existir discriminacién indirecta al ser el nimero de mujeres mayor
en éstos que en aquéllos. Pues bien, la Sentencia hace un notable esfuerzo en lo que hace al efecto negativo. Asi, entiende
que el hecho de que juridicamente ambos tipos de trabajadores no sean comparables no supone en si un perjuicio. “En
efecto, los trabajadores a tiempo completo y los trabajadores a tiempo parcial se ven favorecidos o desfavorecidos de la
misma manera segun que, en el caso concreto, se suprima en una empresa un empleo a tiempo completo o un empleo
a tiempo parcial” (FJ 26.°). Ahora bien, teniendo en cuenta las circunstancias sociales, en que los trabajadores a tiempo
completo son mucho mas numerosos, resulta probable que los trabajadores a tiempo parcial tengan mayores dificultades
para encontrar un empleo comparable. Es ahi donde surge el perjuicio. Esto, unido al efecto colectivo (F] 24.° —donde el
Tribunal apenas realiza esfuerzo probatorio—), deja en manos de la existencia de una justificacién objetiva y razonable (FFJJ
29.°-34.°), la existencia de discriminacién indirecta (en este caso, el Tribunal entiende que existen buenos argumentos
para su justificacion).
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Organismos Tilepikoinonion Ellados AE.). Resuelve tanto para el caso
de que se trate de discriminacién directa como de indirecta,
pero dejando bien claro (FJ 42.°) que la constatacién de la
primera excluiria la segunda. Se trata de un supuesto en el
que una determinada norma reserva solo a las trabajadoras del
servicio de limpieza y, por tanto, Uinicamente a las mujeres,
la contratacién por tiempo indefinido para trabajar a tiempo
parcial. Pues bien, el Tribunal sefiala que dicha reserva no es
constitutiva de discriminacién directa por si misma. No. La
discriminacién viene dada porque, a continuacién, otra norma
excluye del acceso al cuerpo de personal estatutario el trabajo
a tiempo parcial, lo que supone excluir a las trabajadoras de la
limpieza de tal posibilidad. Dicho de otra forma, se establece
un trato desfavorable para las mujeres. La linde entre la dis-
criminacion directa y la indirecta viene dada por el hecho de
que se permita a los trabajadores hombres el acceso a trabajos
a tiempo parcial.

De ser esto asi, el trabajo a tiempo parcial “puede que sélo
afecte principalmente, en lugar de exclusivamente, a las muje-
res”, lo que permite el andlisis acerca de la existencia de dis-
criminacion indirecta. Pues bien, a este respecto el Tribunal
encarga al érgano a quo comprobar si la medida impide el ac-
ceso a tal categoria profesional “a un nimero muy superior de
mujeres” (FJ 47.°), salvo que exista una justificacién objetiva y
razonable (FEJJ 49.°-56.°).

Por tultimo, se hace preciso sefialar un conjunto de sentencias
que si aplican el canon en su plenitud de forma algo més deta-
llada o concienzuda. Un primer ejemplo lo encontramos en la
STJCE de 7 de diciembre de 2000, C 79/99 (Caso Schnorbus contra
Land Hessen), si bien merece ser destacada por algunos elemen-
tos importantes. Se trata de un supuesto en el que una norma
otorga preferencia en la seleccion para la realizacién de unas
practicas a quienes hayan realizado un servicio civil o militar
obligatorio.

Asi, en primer lugar, el Tribunal descarta la existencia de dis-
criminacién directa pues la norma en cuestién no se aplica
de forma diferente a mujeres que a hombres (FJ 33.°). Debe
destacarse a este respecto que la pregunta iba incluida en la
cuestion del tribunal a quo”’. Tras ello, analiza cada uno de los
elementos integrantes de la discriminacién indirecta: a) efec-
tos desfavorables: las mujeres son preteridas en el acceso a las
practicas respecto de los hombres (lo que a su vez repercute
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(27) La solucién seria contraria si el servicio militar inicamente pudiera ser realizado por hombres a juzgar por lo ex-
puesto en la STCJE de 10 de marzo de 2005, C 196/02 (CasoVasiliki Nikoloudi contra Organismos Tilepikoinonion Ellados AE).
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negativamente en sus probabilidades de acceso a la funcién publica). b) Efectos colec-
tivos: discrepancias en cuanto a si el porcentaje de mujeres admitidas a las practicas es
significativo, esto es, notablemente inferior al de los hombres (FEJJ 36.° y 37.°). Por
tanto, no esta claro si el efecto negativo se proyecta mas sobre las mujeres que sobre los
hombres. El Tribunal sefiala (FJ 38.°) que, en todo caso, ése no es el relato relevante, sino
que el simple hecho de condicionar el acceso a un requisito imposible para las mujeres,
denota por si mismo discriminacién indirecta’®. c) Ausencia de causa justificada: sin em-
bargo, el Tribunal entiende que la medida esta justificada y es “proporcionada” (FJ 46.°),
puesto que tiene como objetivo compensar el retraso sufrido por la realizaciéon de tal
servicio obligatorio.

En este grupo se inserta también la STJCE de 6 de diciembre de 2007, C 300/06 (Caso
VoB), que no sélo aplica escrupulosamente el canon de enjuiciamiento (descarta la discri-
minacién directa —F] 26.°—y se adentra en el enjuiciamiento de la indirecta en todos los
extremos seflalados —FFJJ 25.°-43.°), sino que contiene algunos elementos que, como la
anterior, también merecen ser sefialados.

Se trata de un supuesto de remuneracion de las horas extraordinarias de trabajadores a
tiempo parcial inferior a la ordinaria, dentro del limite de la jornada completa. La Sen-
tencia se remite a otras dos aqui expuestas, las SSTJCE de 15 de diciembre de 1994 y 27
de mayo de 2004. De ahi que entienda (FJ 37.°) que tal situacién supone una desventaja
para los trabajadores a tiempo parcial puesto que, aun siendo horas que exceden de su
jornada individual usual, son peor remuneradas que si las hiciera un trabajador a jornada
completa.

Por otra parte, en relacién con el efecto colectivo, la resoluciéon no solamente hace men-
cion del concreto porcentaje de mujeres afectadas™, sino que da instrucciones concretas
al 6rgano judicial nacional para su verificaciéon conforme al dmbito de aplicacion de la
norma (FJ 40.°). Ademads, y en cuanto al método comparativo, viene a completar lo sefia-
lado en el caso Seymur-Smith y Pérez, tal y como quedd explicado.

Ademas de las senaladas, el lector podra encontrar algunas otras sentencias en las que el
canon se aplica escrupulosamente®. En todo caso, de su comparacion con las anteriores

(28) “Sin embargo, en el presente asunto, no es necesario analizar las consecuencias concretas de la
aplicacion de la JAO. En efecto, basta con sefialar que al dar prioridad a los candidatos que han prestado
un servicio militar o civil obligatorio, las disposiciones controvertidas revelan, por si mismas, una discri-
minacidn indirecta puesto que, en virtud del Derecho nacional aplicable, las mujeres no estdn sujetas a la
obligacién de prestar el servicio militar y, por lo tanto, no pueden acogerse a la prioridad prevista por las
mencionadas disposiciones de la JAO para los casos de rigor”.

(29) “Segun el érgano jurisdiccional remitente, alrededor del 88% de los profesores empleados a tiempo parcial por el
Land Berlin en la primavera del afio 2000 eran mujeres” (FJ 39.°).

(30) Una gran claridad expositiva se observa en la STJCE de 2 de octubre de 1997, C 100/95 (Caso Kording v. Senator fiir
Finanzen). Se trata de un supuesto en el que se impide a una trabajadora a tiempo parcial que se exima de pasar un examen
para el acceso a una categoria superior. Tras determinar la no existencia de discriminacién indirecta (FJ 15.°), aplica el ca-
non de enjuiciamiento de la discriminacién indirecta: efecto negativo (FJ 17) y efecto colectivo (FFJJ 18.°y 19.°). Ademas,
en este segundo caso se aportan cifras concretas, siendo el 92,4% de los funcionarios a tiempo parcial de la Administracién
Tributaria de Bremen mujeres. A partir de ahi, establece una serie de lineas argumentativas sobre su justificacién por el
6rgano a quo (FFJJ 20.°-26.°). La misma claridad y orden manifiesta la STJCE de 15 de diciembre de 1994, C 399/92 (Caso
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resulta la falta de homogeneidad interna a que hicimos referencia, esto es, la desigual apli-
cacién del canon en la jurisprudencia comunitaria. No obstante, también dijimos que el
caracter difuso de este modelo resulta fundamentalmente si se contrasta con el otro gran
modelo, el estricto, cuna de la discriminacién indirecta y al que dedicaremos el tercer
apartado de este estudio. Sin embargo, previamente resulta necesario referirse, siquiera
someramente, a las particularidades que el modelo difuso o atenuado muestra en su apli-
cacién en el ordenamiento juridico espanol.

R) La opcion de la integracion del modelo atenuado en el canon de enjuiciamiento del principio de igualdad

Este modelo “atenuado” ha revestido en nuestro ordenamiento juridico, a su vez, una espe-
cial naturaleza juridica, sin duda derivada de la influencia que el canon de enjuiciamiento
del principio de igualdad ha mantenido en nuestra jurisprudencia constitucional.

La primera sentencia sobre la materia que hace referencia expresa a la jurisprudencia eu-
ropea es la STC 41/1999, de 22 de marzo (FJ 7.° in fine). Si bien se alega la existencia de
discriminacion, su tutela se encauza por la via del articulo 24 CE, lo que centra su objeto
mas en la carga de la prueba en la tutela de derechos fundamentales que en la existencia
de discriminacién indirecta propiamente dicha®'. Sea como fuere, en ese mismo Funda-
mento Juridico la sentencia concentra la jurisprudencia del Tribunal en materia de discri-
minacién indirecta que habia pronunciado hasta la fecha. A saber, las SSTC 145/1991, de
22 de julio; 58/1994, de 28 de febrero; 286/1994, de 27 de octubre, y 147/1995, de
16 de octubre.

En relacién con estas sentencias, y con caracter general, aunque es indudable, como se ha
dicho, el influjo de la jurisprudencia del TJCE, no es menos cierto que con frecuencia sue-
len resolver el conflicto que se suscita adaptando el canon de enjuiciamiento del principio
de igualdad del articulo 14 (que exista una diferencia de trato entre grupos o categorias
de personas; que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacién sean,
efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de comparacién no
resulte arbitrario o caprichoso®’ y, cumplido lo anterior, que exista 0 no una justificaciéon
objetiva y razonable) a las especiales circunstancias del tipo de discriminacién que veni-
mos estudiando y, en particular, centrandose frecuentemente en si existia una justificaciéon
objetiva y razonable*.

Helmig y otros), en que declar6 que no existe diferencia de trato entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a jornada
completa cuando las disposiciones nacionales aplicables solo prevén el pago de complementos por horas extraordinarias
en caso de sobrepasar la jornada normal de trabajo, tal como se establece mediante convenio colectivo, y no en el caso de
sobrepasarse el tiempo individual de trabajo. Del mismo modo, rechaza la existencia de discriminaciéon directa (FJ 21.°)
y, a continuacién, en la determinacién de la existencia de discriminacién indirecta, tras exponer sus tres elementos (FFJJ
23.°-25.°), rechaza la existencia de discriminacién por no concurrir el efecto desfavorable (FJ 29.°).

(31) De similar temadtica es la STC 147/1995, de 16 de octubre, si bien mds que aplicar el canon objeto de nuestro
estudio, se centra en la concreta cuestion de si existia una justificaciéon objetiva y razonable, para la distinta clasificacion
profesional realizada entre un grupo de trabajadoras y otros de empleados varones. Por otra parte, la STC 198/1996, de
3 de diciembre, parece querer desenvolverse en el limite entre la discriminacion directa encubierta, aquella que bajo una
finalidad licita esconde en realidad un mévil discriminatorio, y la discriminacion indirecta, carente de justificacién objetiva
y razonable (FJ 2.°).

(32) MERCADER UGUINA, J.R., “El marco teérico del principio de igualdad”, cit., p. 232.

(33) Un ejemplo a este respecto puede encontrarse en la STCE 145/1991, que actia como receptora de la jurisprudencia
europea. En ella puede vislumbrarse la aplicacion del canon de enjuiciamiento europeo, que se concentra en el analisis de la
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Pero la sentencia que termina por acoger definitivamente el canon atenuado de enjui-
ciamiento de la discriminacién indirecta, y que quiza lo aplica con mayor claridad, es la
STC 240/1999, de 20 de diciembre**. Se trata de un supuesto en que se deniega admi-
nistrativa y judicialmente la solicitud de una funcionaria interina de acogerse al régimen
de excedencia para el cuidado de los hijos contemplado en el articulo 29.4 de la Ley
30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica (en la version dada por la
Ley 3/1989, de 3 de marzo).

No obstante, el Tribunal parece no desprenderse de su doctrina sobre el enjuiciamiento
de la discriminacién por razén de género sobre la base del articulo 14 CE, sino que in-
tenta que sea complementario con el canon europeo. Asi las cosas, el TC, en primer lugar,
sefiala que el criterio aplicado para negar la excedencia, esto es, la naturaleza propia de
la interinidad (en la que se intenta la urgente y necesaria cobertura del servicio), al ser
aplicado con independencia del sexo de quien presta el servicio no seria constitutivo, a
priori, de discriminacién por razéon de sexo (FJ 3.° par. 2).

Sin embargo, existen “dos circunstancias que, en su concreta concurrencia o actuacion
conjunta, permiten concluir que, dadas las caracteristicas particulares del caso, efecti-
vamente la diferencia de trato entre la recurrente y los funcionarios de carrera resulta
contraria a las exigencias del derecho a la igualdad proclamado en el articulo 14 CE” (FJ
3.°, in fine).

La primera de ellas es el hecho de que la recurrente en amparo llevara mas de cinco afios
en situaciéon de interinidad. A juicio de la Sala esta circunstancia es suficiente para elimi-
nar el que, en abstracto, seria un criterio objetivo y razonable para dispensar un trato dis-
tinto a uno y otro tipo de funcionarios: la urgente necesidad de prestacion del servicio®.
“Dicho con otras palabras, no existe justificacién objetiva y razonable desde la perspectiva
del articulo 14 CE para, en orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien
constitucionalmente relevante como el del cuidado de los hijos, dispensar, a un funcio-
nario interino que lleva mas de cinco ailos ocupando una plaza, un tratamiento juridico
diferente y perjudicial respecto del dispensado a los funcionarios de carrera” (FJ 4.°).

La segunda circunstancia consiste precisamente en los perjuicios familiares y laborales
derivados de la denegacion de la excedencia y que tienen su origen en la “realidad social
imperante”. En efecto, “hoy por hoy, son las mujeres las que de forma casi exclusiva so-
licitan este tipo de excedencias para el cuidado de los hijos y, en consecuencia, al serles

discriminacién indirecta en su FJ 5.° Resuelve un supuesto de diferencias salariales fijadas por convenio entre limpiadoras
y peones. De una lectura cuidadosa se observa la aplicacion del canon de enjuiciamiento, aunque no con mucha claridad.
Asi, se descarta la existencia de discriminacién directa, haciendo un especial esfuerzo en su diferenciacién con la indirecta
y la inclusién de esta altima dentro del ambito del articulo 14 CE (FJ 4.°). Por lo que hace a la discriminacion indirecta
propiamente dicha, destaca la existencia de un efecto desfavorable consistente precisamente en la menor retribucién por
igual trabajo (FJ 5.° par. 1); un efecto colectivo, si bien no aplica datos estadisticos, sino que se centra en la propia redac-
cién de las categorias por el convenio (que habla de “limpiadoras” y “trabajadores™) y que se trata de un sector o actividad
“feminizado” (FJ 5.° pars. 3 y 4). Por ultimo, se rechaza la existencia de objetiva y razonable al hilo de la contestacién de
los argumentos recogidos por la sentencia recurrida en amparo (FJ 5.° pars. 1 y 2).

(34) Resuelve un supuesto muy similar, apoyandose en la anterior, la STC 203/2000, de 24 de julio.

(35) Sobre esta concreta cuestion, vid. FJ 1.° del voto particular del magistrado Vicente Conde a esa misma sentencia.
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denegado, practicamente solo las mujeres se ven obligadas a
abandonar sus puestos de trabajo y a salir del mercado laboral
por este motivo” (FJ 6.°).

Esta mencion a los especiales efectos desfavorables derivados
para la mujer, permiten al Tribunal adentrarse en la jurispru-
dencia europea sobre la materia para aplicarla al caso. No obs-
tante, en primer lugar, realiza una matizaciéon importante en
ese intento de conjugar el canon general de enjuiciamiento del
articulo 14 con el relativo a la discriminaciéon indirecta a que
haciamos referencia. Asi, en este tltimo caso, no es necesario
aportar término de comparacién para justificar la existencia de
discriminacién, por cuanto nos encontramos ante supuestos
en los que lo que se compara, “no son los individuos, sino
grupos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus
diversos componentes individuales; es decir, grupos entre los
que alguno de ellos estd formado mayoritariamente por perso-
nas pertenecientes a una de las categorias especialmente prote-
gidas por el articulo 14 CE, en nuestro caso las mujeres”.

De esta forma, tras recordar el canon de enjuiciamiento euro-
peo, senala que el efecto desfavorable concurre por el hecho
de que la resoluciéon que deniega la excedencia por cuidado
de hijos a una funcionaria interina para poder cuidar de sus
hijos “supone un grave obstaculo para su permanencia en ese
mercado de trabajo y, en consecuencia, un importante perjui-
cio para quien lo sufre”; que el efecto colectivo también se
produce, por cuanto “en la actualidad la abrumadora mayo-
ria de los funcionarios y laborales que solicitan la excedencia
para el cuidado de los hijos son mujeres”; por ultimo, por lo
que hace a la justificacién objetiva y razonable, es el engar-
ce entre uno y otro tipo canon de enjuiciamiento. En efecto,
hasta ahora el TC, a la hora de aplicar el articulo 14 CE, una
vez cumplidos los requisitos a que hemos hecho referencia,
analizaba si concurria algiin elemento o causa que justificaran
un hipotético trato diferenciado. De hecho, en el presente caso,
eso es precisamente lo que ha realizado en el FJ 4.°, antes de
presentar la doctrina europea sobre discriminacién indirecta.

Sin embargo, el TC es consciente de que su canon interpreta-
tivo tradicional deviene insuficiente en este tipo de supuestos,
en los que “el 6rgano judicial no puede limitarse a valorar si la
diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacién objetiva
y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo
que aparece como una diferenciacion formalmente razonable
no encubre o permite encubrir una discriminacién contraria
al articulo 14 CE” (FJ 6.° en referencia a la STC 145/1991, FJ
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2.°). Ese es precisamente el papel, el de insercién en el caso concreto de los dos primeros
requisitos del canon de enjuiciamiento de la discriminacién indirecta.

Por tltimo, no puede cerrarse el andlisis de esta sentencia sin hacer referencia a las criticas
que el modo de aplicacion del canon despierta para el magistrado Vicente Conde y que
se plasman en su voto particular. Dos son sus objeciones. Por una parte, la inexistencia
a su juicio de justificacién objetiva y razonable, por cuanto el hecho de su prolongada
situacion de interinidad no puede destruir por si misma la necesidad de la urgente pres-
tacion del servicio. Por otra, la deficiente aplicacion del requisito del efecto colectivo por
cuanto, a nuestro juicio correctamente, tal y como se ha podido comprobar de lo dicho
hasta aqui, la medicién de los datos estadisticos debe referirse al ambito de aplicacién de
la norma que se impugna.

Con posterioridad, la STC 253/2004, de 22 de diciembre, referida a la distinta aplicacion
a los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial de lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 12.4 ET, segtn la redaccién del texto refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (referido a la forma de computo de los
periodos de cotizacién y base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social)*® sigue
exactamente este mismo criterio*’, aplicando la doctrina europea, pero anteponiendo el
enjuiciamiento del tercer criterio del canon, esto es, la existencia de una causa objetiva
y razonable.

No es tan clara, en la aplicacién del canon, la STC 3/2007, de 15 de enero, surgida como
consecuencia de un recurso de amparo presentado contra la sentencia que convalidaba la
decisién empresarial de no acceder, en los términos solicitados, a la reduccién de jornada
para cuidado de un hijo menor de seis afios instada por la recurrente en amparo.

En particular, a pesar de la sélida fundamentacién en la normativa y jurisprudencia eu-
ropea (FJ 3.°) a la que la resolucion recurre, la sentencia no es ordenada a la hora de
aplicar el canon de enjuiciamiento. En sintesis, la Sala viene a seflalar que la sentencia de
instancia discrimina indirectamente a la recurrente como consecuencia de que no tiene
en cuenta las circunstancias concretas del caso, limitandose a observar el cumplimiento
formal de la legalidad. Visto que, segun la jurisprudencia constitucional, ese acercamiento
a la realidad del caso se produce a través de los dos primeros requisitos del canon de en-
juiciamiento, esto es, la existencia de un efecto desfavorable y un efecto colectivo, lo que
parece reprochar la Sala al 6rgano jurisdiccional es que no haya aplicado (correctamente)
este esquema de razonamiento juridico. Sin embargo, la sentencia no hace un esfuerzo
por aclarar la forma en que debe detectarse la existencia de este tipo de discriminacién
(como se hizo en las sentencias anteriormente citadas), ni realiza, al menos de una forma
clara, ese enjuiciamiento.

(36) También con voto particular del mismo magistrado refiriéndose con caracter principal, entre otras cuestiones, a la
existencia en el caso enjuiciado de justificacién objetiva y razonable.

(37) A suvez, se apoyan en la doctrina de esta sentencia el ATC 200/2007, de 27 de marzo, que inadmite a tramite una
cuestion de inconstitucionalidad relativa a la hipotética discriminacién indirecta de las trabajadoras con reduccion de jor-
nada en materia de prestaciones de la Seguridad Social, y las SSTC 49/2005 y 50/2005, de 14 de marzo.
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En efecto, en cuanto al efecto desfavorable y al efecto negativo, la Sala se limita a extender
las consideraciones de su STC 203/2000, de 24 de julio, al caso en cuestion. “Es claro que
estas consideraciones, efectuadas respecto de una solicitud de excedencia para el cuidado
de hijos, son integramente trasladables al supuesto ahora analizado, referido a una reduc-
cién de jornada con idéntica finalidad” (FJ 5.°). De esta forma, las cuestiones en torno a
los perjuicios para la vida familiar y profesional de la trabajadora que, a juicio de la Sala,
el 6rgano a quo no tuvo en cuenta, serian suficientes para fundamentar la existencia de un
efecto desfavorable, pero no se hace mencién alguna al colectivo. Aun cuando parece pro-
bable, dada la tendencia general, que el colectivo de mujeres resultara especialmente afec-
tado, hubiera sido deseable una referencia expresa mas alla de los enunciados genéricos,
observando las circunstancias del concreto ambito en que se desarrolla el caso. Es cierto
que el hecho de que se trate de una decisién de la empresa que afecta a una trabajadora
en particular dificulta la aplicacién del canon, normalmente referido a la aplicacion de
normas, pero no es menos cierto que ni el TJCE ha hecho ningun tipo de excepcién a la
hora de aplicar el canon, ni parece imposible reconducir la cuestién hacia una determina-
da interpretacion del articulo 37 ET, que facilitara la aplicacién de todos y cada uno de los
requisitos del procedimiento interpretativo.

Por lo que hace a la existencia de una justificaciéon objetiva y razonable, y dado que el TC
entiende que a la resolucion recurrida en amparo no se le puede imputar tacha alguna
desde el punto de vista de su argumentacién juridica (FJ 4.°), podemos deducir que los
anteriores argumentos y, en particular, la conciliacién de la vida familiar y profesional y
la evitacién de situaciones desfavorables laboralmente para las mujeres, derivadas de la
decisién judicial, sirven para destruir lo anterior, por mas que no se dice clara y expresa-
mente®®.

B) Dificultades practicas de la aplicacion del canon en el modelo atenuado

Este modelo de aplicaciéon del canon reviste sin duda importantes ventajas, entra las que
destacan su mayor flexibilidad para adaptarse a los distintos casos o conflictos y su senci-
llez, lo que frecuentemente conlleva ahorros de costes en lo que hace al enjuiciamiento y,
fundamentalmente, en materia de prueba.

No obstante, de lo visto hasta ahora también se desprenden algunas dificultades practicas
a la hora de su aplicacién, como si no terminara de asentarse completamente, especial-
mente el caso del ordenamiento juridico espafiol®’. Por ello, procede ahora detenerse
en esas dificultades para adentrarnos en el concreto requisito del efecto colectivo y, en
particular, en el modo en que se utilizan los datos estadisticos, si es que se utilizan, para
determinar la mayor afectaciéon de un grupo propenso a sufrir discriminacion.

Dejando a un lado el requisito del rechazo de la discriminacién directa y centrandonos en
la discriminacion indirecta propiamente dicha, podriamos dividir el canon de enjuicia-

(38) Sobre este caso, constltese también el ATC 1/2009, de 12 de enero.

(39) Por no mencionar su menor utilizacién, elemento que parece ser caracteristico del resto de Estados miembros.
A este respecto, vid. LOENEN, T., “Indirect Discrimination: Oscillating Between Containment and Revolution”, en Non-
Discrimination Law: Comparative Perspectives, Kluwer Law International, La Haya, 1999, p. 196.
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miento en dos grandes bloques o requisitos*’. Por una parte, nos encontrariamos con lo
que podriamos denominar como “efecto diferenciado”, esto es, la conjunciéon del primer
y segundo requisito, el efecto desfavorable y el efecto colectivo. De hecho, hemos visto
que frecuentemente la jurisprudencia los ha tratado conjuntamente. LOENEN establece
una equiparacion entre esta parte del canon de enjuiciamiento europeo y el disparate impact
americano, asignandole el mismo nombre por cuanto “muestra el efecto adverso sobre
un grupo especifico como las minorias étnicas o las mujeres”*'. También es frecuente ha-
blar a este respecto de la demostracién de una “discriminacién prima facie””. De otro lado,
nos encontrariamos con la justificaciéon objetiva y razonable.

Comenzando por este ultimo, la apariencia de discriminacién indirecta, que se consigue
gracias al primer bloque, puede quedar destruida siempre que exista una justificacién ob-
jetiva y razonable. Se trata ésta de una valvula de escape que otorga flexibilidad al sistema,
lo que a su vez lo potencia*?; pero también un criterio de contornos difusos, origen de
controversias y entrada peligrosa a una cierta discrecionalidad judicial. El voto particular
de Vicente Conde a la STC 240/1999 a que se hizo referencia, es un buen ejemplo de
cémo pueden surgir discrepancias en torno a este concreto requisito.

En efecto, dejando a un lado las criticas relativas a la forma de aplicaciéon del canon de
enjuiciamiento de la discriminacion indirecta, de las que dimos cuenta, la mayor parte
del mismo se centra precisamente en la justificacién de la medida. En particular, para el
magistrado la naturaleza juridica del contrato de interinidad es causa objetiva suficiente
para justificar el trato otorgado, siendo irrelevante o, al menos insuficiente, el hecho de
que la trabajadora se encontrara en tal situacién de interinidad durante mas de cinco afos.
“En el caso actual creo que la razén aducida para justificar la diferencia de trato entre fun-
cionarios de carrera e interinos es de indudable objetividad y razonabilidad, al margen de
la interpretacion de la legalidad ordinaria que en ella se manifiesta, sobre cuya correcciéon
no nos corresponde pronunciarnos. No es ni mucho menos irrazonable, desde la éptica
del articulo 14 CE, el supeditar la situacién de excedencia para el cuidado de hijos al dato
de la estabilidad y proyeccion indefinida en el tiempo de la relacién funcionarial, lo que
es solo propio de la de los funcionarios de carrera y no de los de empleo, y mds en con-
creto entre ellos de los interinos”*.

(40)  Ibid, pp. 206-210.

(41)  Ibid, p. 206. Traduccion propia. Sin perjuicio de un explicacion pormenorizada mas adelante, bastara ahora con
sefalar que la teoria europea de la discriminacién indirecta encuentra su mas claro precedente en la jurisprudencia nor-
teamericana relativa al disparate or adverse impact. Su fundamento juridico se encuentra en el Titulo VII de la Civil Rights Act, ley
federal de los EEUU, que prohibe la discriminacion por razén de raza, color, religion, sexo o nacionalidad en el empleo y su
construccién practica arranca con el famoso caso Griggs v Duke Power Co., del que hablaremos posteriormente. En concreto, es
preciso senalar que no solamente encontramos una influencia directa de la jurisprudencia norteamericana en los primeros
casos sobre discriminacion indirecta tratados por el TJCE, que luego se habria mantenido a lo largo de los anos, sino que
existe alguna referencia expresa en esos antecedentes (vid. la referencia al Caso Griggs realizada por el Abogado General en
el Caso Jenkins).

(42)  Por citar un ejemplo, SJERPS, I., “Effects and Justifications or how to stablish a Prima Facie Case of Indirect Sex
Discrimination”, en Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives, Kluwer Law International, La Haya, 1999, pp. 244-247.

(43) LOENEN,T, “Indirect Discrimination: Oscillating Between Containment and Revolution”, cit., pp. 202-204.

(44) A este respecto también se ha dicho que los propios cambios que experimenta la sociedad pueden dar pie a que
practicas que se consideran hoy justificadas pudieran dejar de estarlo en el futuro. Vid. SJERPS, 1., “Effects and Justifications
or how to stablish a Prima Facie Case of Indirect Sex Discrimination”, cit., pp. 240-241.
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En lo que respecta al primer bloque a que hicimos referencia,
y siguiendo a la autora mencionada entonces, hemos podido
comprobar como del andlisis de la jurisprudencia europea se
deducen una serie de dificultades a la hora de aplicar el canon.
En primer lugar, determinar la existencia de un efecto desfa-
vorable para un determinado grupo depende de la perspectiva
que se adopte en el andlisis de la cuestion. En el Caso Helmig
(STJCE de 15 de diciembre de 1994) se rechaza la existencia
de efecto desfavorable por cuanto los trabajadores a tiempo
parcial y a tiempo completo recibian individualmente la mis-
ma remuneracién por cada hora trabajada, aun cuando para
un trabajador a tiempo parcial fuera trabajada mas alla de su
jornada habitual y, desde su posicién, constituyera una “hora
extra” y debiera remunerarse como tal. Desde una perspectiva
grupal, podria haberse considerado perfectamente que para los
trabajadores a tiempo parcial, trabajar mas alld de “su” jornada
de trabajo debe remunerarse como si de una hora extraordi-
naria se tratara*.

Por citar otro ejemplo, en nuestra STC 3/2007, dijimos que el
efecto desfavorable se deducia del hecho de que la resolucion
judicial que denegaba la reducciéon de jornada planteada por
la trabajadora perjudica la vida profesional y personal de la
mujer trabajadora, si bien desde otra perspectiva podrian dar-
se buenos argumentos a favor de que esto Ginicamente ocurre
cuando se rechaza “cualquier” reduccién de jornada y no “la”
reduccion de la trabajadora.

El segundo problema se plantea con el efecto colectivo, por
cuanto el efecto desfavorable debe recaer sobre un determinado
colectivo protegido. Hemos visto que tanto en la jurisprudencia
comunitaria como en la espafiola apenas suelen mencionarse
las cifras relativas a cada uno de los grupos en contraste. ;Se
produce este fenémeno porque las diferencias son tan notables
que el Tribunal no estima necesario reflejarlas?, ;basta con alu-
siones “a la realidad conocida por todos” o a los “hechos in-
discutibles” para demostrar la existencia de efecto colectivo? Es
en este requisito donde pueden cobrar importancia los datos
estadisticos*® ya que, aunque dictar sentencias no es resolver
una ecuacion, es indudable que la estadistica puede resultar un
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EN LA JURISPRUDENCIA
APENAS SE MENCIONAN
LAS CIFRAS RELATIVAS
A CADA GRUPO
EN CONTRASTE

(45) No obstante, al margen de la cuestiéon que se viene tratando, debe decirse que, a este respecto, el Tribunal de Justicia
mantiene una postura coherente, por cuanto si ha admitido la existencia de efecto desfavorable cuando la remuneracién
de las horas extraordinarias, esta vez si, establecidas por la norma cuando se supera la jornada habitual de trabajo, ya sea
completa o reducida, es inferior a la de la hora ordinaria. Asi, entre en el lapso comprendido entre la jornada reducida y el
tope de la ordinaria, el Tribunal establecié que ambos tipos de trabajadores debian cobrar lo mismo y, por consiguiente, lo

establecido para la hora ordinaria. STJCE de 6 de diciembre de 2007 (CasoVoB).

(46) SJERPS, L., “Effects and Justifications or how to stablish a Prima Facie Case of Indirect Sex Discrimination”, cit., p. 244.
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instrumento util y, lo que es mdas importante, objetivo, para la resoluciéon de los casos.
Sin embargo, la elusién de los concretos datos estadisticos en la jurisprudencia europea
reduce su valor jurisprudencial e impiden conocer qué rangos porcentuales considera
el Tribunal relevantes a la hora de determinar la existencia de efecto diferenciado. No
se trata tanto de establecer una vara de medir en la que, sobrepasada determinada linea,
caigamos irremediablemente en el campo de la discriminacién, de nuevo, como si de un
automatismo se tratara. No. De lo que se trata es de construir jurisprudencialmente unos
rangos porcentuales que sirvan de guia no solamente a los litigantes, sino fundamental-
mente a quienes estan destinados a enjuiciar mayoritariamente hipotéticas situaciones de
discriminacion indirecta, esto es, los érganos jurisdiccionales nacionales.

No obstante, dicho esto, también debe advertirse que el uso de la estadistica tiene tam-
bién sus efectos negativos, y es que cuanto mads sofisticado o costoso es un medio de
prueba, mas dificil serd para el demandante demostrar la existencia de indicios suficientes
acerca de la existencia de discriminacién indirecta*’. Ademads, en muchas ocasiones puede
resultar dificultoso encontrar datos estadisticos para poder aportarlos como medio de
prueba.

Sin embargo, quiza la mayor dificultad no se encuentre en los datos estadisticos en si, sino
en aquellos que estan llamados a utilizarlos, es decir, los jueces. Como bien sefiala SJERPS,
“los jueces, sin embargo, no estan generalmente acostumbrados a leer y aplicar datos
estadisticos. Muchos de ellos inevitablemente se encuentran perdidos en el debate sobre
grupos de comparacioén y sobre si usar o no proporciones, ratios y nimeros*®”.

Relacionado con lo anterior y, en tercer lugar, debemos recordar que Seymur-Smith y Pérez
dejé asentado que, cuando los datos no son “contundentes”, puede existir discrimina-
ci6on indirecta si el efecto negativo sobre el colectivo es persistente y estable en el tiempo.
Por consiguiente, al problema de determinar cuando un dato estadistico es relevante des-
de un punto de vista jurisprudencial, se uniria el de considerar qué debe entenderse por
persistencia para el supuesto en que aquello no ocurra.

Por ultimo, también se plantean problemas en lo que hace a los grupos a comparar®.
En relacién con esto, afortunadamente el TJCE fue muy claro cuando establecié que “el
mejor método de comparacién de estadisticas consiste en comparar, por una parte, las
proporciones respectivas de trabajadores que retinen y que no retnen el requisito de dos
anos de empleo exigido por la norma controvertida entre la mano de obra masculina y,
por otra parte, las mismas proporciones entre la mano de obra femenina. No basta con
considerar el nimero de personas afectadas, ya que dicho ntimero depende del numero
de trabajadores activos en todo el Estado miembro, asi como de la proporcién de trabaja-
dores masculinos y de trabajadores femeninos en dicho Estado miembro” (Seymur-Smith y

(47) LOENEN, T, “Indirect Discrimination: Oscillating Between Containment and Revolution”, cit., p. 207. Sobre esta
misma cuestion, en el caso concreto de EEUU vid. SELMI, M., “Indirect discrimination: a perspective from United States”,
en Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives, Kluwer Law International, La Haya, 1999, p. 220.

(48) SJERPS, 1., “Effects and Justifications or how to stablish a Prima Facie Case of Indirect Sex Discrimination”, cit., p.
246.

(49)  Thid.
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Pérez, FJ 59.°). El problema se plantea a la hora de construir esos grupos. De lo visto hasta
ahora, parece claro que el Tribunal ha establecido que aquellos deben referirse al concre-
to ambito de aplicacion de la norma. Sin embargo, parece que de la practica se deduce
que esto no siempre es sencillo, a juzgar por nuestra STC 240/1999 vy, a nuestro juicio,
correctas criticas enunciadas en su voto particular cuando recuerda precisamente que no
debieron tenerse en cuenta los datos del sector, sino del ambito de aplicacién de la norma
que se impugnaba. Al margen de esto, los problemas contintian cuando no se trata de
normas, sino de practicas o conductas del empleador o de resoluciones judiciales. ;Qué
hacer en tales casos? ;y si se trata de una practica generalizada?

II1. EL. MODELO DE APLICACION ESTRICTA U ORIGINAL

El otro gran modelo objeto de nuestro estudio es el modelo de aplicacién estricta, que se
corresponde con la forma en que se aplica el canon de enjuiciamiento de la discrimina-
cién indirecta en EEUU, cuna de esta nocién. En esencia el canon de enjuiciamiento no
cambia, siendo los elementos que lo integran practicamente idénticos a los del modelo
europeo. Lo que si es diferente es el modo en que tales elementos son aplicados en uno y
otro modelo. En particular, en el que ahora abordamos, puede observarse una aplicacién
mas concienzuda, detallada, jerarquizada. Para corroborar esta afirmacién nos detendre-
mos en el estudio en la prueba estadistica como forma de determinacién del efecto ne-
gativo en un determinado colectivo. Permitasenos, previamente, destacar algunos de los
caracteres mas relevantes de este modelo.

R) La teoria del Adverse Impact

El nombre con que se conoce a la discriminacién indirecta en EEUU es el de disparate impact
o adverse impact. La disparate or adverse impact theory®° tiene su base legal en un corto pasaje de la
Civil Right Act de 1964. En concreto, sera lo dispuesto en su Titulo VII lo que dara lugar al
nacimiento del concepto de discriminacién indirecta en Estados Unidos, si bien, a través
de su construccién jurisprudencial. En efecto, la seccién 703 (a) (1) y (2) no menciona-
ba expresamente esta teoria, sino que fue el Tribunal Supremo quien en el conocido y ya
mencionado caso Griggs v. Duke Power Co.*! construyd la teoria objeto de nuestro analisis. De
hecho, el fundamento legal de ésta fue objeto de un intenso debate®”.

Se trata de un caso en el que la empresa Duke Power exigia, para poder acceder a determina-
dos puestos de trabajo, una determinada cualificacién profesional a través de la posesion

(50) Un buen resumen de la evolucién histérica de esta teoria puede encontrarse en SELMI, M., “Indirect discrimination:
a perspective from United States”, cit., pp. 213-219. Sobre la evolucién del debate doctrinal en torno a la misma, como
marco a una posicion critica con la teoria, vid. SELMI, M., “Was the Disparate Impact Theory a Mistake?”, UCLA Law Review,
vol. 53, 2006, pp. 708-734. Para un estudio bdsico y practico desde la perspectiva del Common Law resulta imprescindible
MCCOLGAN, A., Discrimination Law: Text, Cases and Materials, 2.* Edicién, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2005.

(51) 401 US 424 (1971). Resulta interesante observar cémo el Tribunal define el concepto, distinguiéndolo de la dis-
criminacién directa y enunciando sus requisitos: “The [Civil Right] Act proscribes not only overt discrimination, but also
practices that are fair in form, but discriminatory in operation. The touchtone is Business necessity. If an employment prac-
tice which operates to exclude Negroes cannot be shown to be related to performance, the practice is prohibited” (EN 6).

(52) RUTHERGLEN, GEORGE, “Disparate Impact under Title VII: an Objetctive Theory of Discrimination”, Virginia Law
Review, vol. 73, 1987, pp. 1299-1311.
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de un titulo académico y la superacién de un test escrito. Para la compresién del caso es
necesario seflalar que esta compaiiia se situaba en Carolina del Norte, un Estado surefio
con una larga historia de segregacion escolar de baja calidad para los estudiantes afroame-
ricanos que, como consecuencia, daba lugar a que un porcentaje relativamente elevado
de estudiantes negros, en relaciéon con los blancos, no tuvieran la titulacién exigida para
acceder a los mencionados puestos de trabajo. De esta forma, y teniendo en cuenta tales
circunstancias, lo que plante6 el demandante y acepté el Tribunal es que, con indepen-
dencia de que pudiera existir o no una intencién de apartar a los trabajadores de color,
lo cierto es que el establecimiento de tal requisito, aparentemente neutro, producia un
efecto desfavorable que afectaba en un porcentaje considerablemente mayor al grupo de
aspirantes de raza negra. De esta forma, el Tribunal Supremo de los EEUU cre6 un instru-
mento antidiscriminatorio que, a diferencia de la discriminacion directa (indirect treatment),
no se basa en el dnimo o en la intencién del sujeto discriminador, sino en los efectos o
resultados de una norma o practica sobre un grupo susceptible de discriminacién®’.

Poco después, la teoria seria extendida al ambito de la discriminacién por razén de géne-
ro con el caso Dothard v. Rawlinson®*.

Algunos anos después de su nacimiento, el Tribunal Supremo decidié, sin embargo, res-
tringir el drea de aplicacion de la teoria exclusivamente a las cuestiones de empleo, es
decir, la circunscribi6 al concreto ambito de aplicacion del Titulo VIIL. Asi, en su sentencia
Washington v. Davis®*, la Corte sostuvo que la intencién, el animo, el propésito, propios de la
discriminaciéon directa, es un elemento necesario para la igual proteccién a que se refie-
ren la quinta y decimocuarta enmiendas de la Constitucién de los EEUU, lo que supone
limitar la efectividad de la proteccién constitucional contra la discriminacién, precisa-
mente en un tiempo en el que el trato discriminatorio es cada vez menos evidente, mas
subrepticio.

Por otra parte, esta sentencia abre un periodo en el que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre esta cuestiéon optd por una postura mas conservadora y hostil en relacién
al concepto de discriminacién indirecta que se prorrogé a lo largo de la década de los
ochenta. Esta tendencia alcanza su punto algido con el caso Wards Cove Packing Co. v Antonio®®
en la que practicamente se imposibilita la proteccién frente a la discriminacion indirecta
por la via de la flexibilizacién de la justificacién de las practicas adoptadas por las em-
presas®’.

Ante esta situacién, el Congreso inicia un proceso cuya finalidad es precisamente la de
restaurar la disparate impact theory a su estado original, el cual culminara con la aprobacién
Civil Right Act de 1991, la primera que por primera vez incluye esta teoria bajo el ambito

(53) Thid, p. 1298.

(54) 433 US 321 (1977).
(55) 426 US 229 (1976).
(56) 490 US 642 (1989).

(57) SELMI, M., “Indirect discrimination: a perspective from United States”, cit., p. 215.
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del Titulo VII, alejando asi el fantasma de su supresién de facto o
expresa por el poder judicial®®.

Sea como fuere, el caso es que, a pesar de los esfuerzos men-
cionados, la disparate impact theory no esta siendo explotada en
toda su potencialidad en la actualidad. Entre 1994 y 1999 no
hubo mas de diez sentencias en apelacién entre los miles de
casos relacionados con discriminacién en el empleo®”. Entre las
causas de esta infrautilizacién se han destacado: la inexistencia
de incentivos econémicos como consecuencia de la exclusién
de compensatory o punitive damages, motivos procesales especificos
de estos casos; el conocimiento por parte de los empleadores

de la forma de su funcionamiento, readaptando sus practicas a EN LA FASE DE PROBAR

tales exigencias; la escasa aceptacion por parte de los érdenes LA DISCRIMINACION

jurisdiccionales inferiores; asi como por parte de los profesio- PRIMA FACIE COBRA
460

nales de la abogacia™ ESPECIAL IMPORTANCIA

De otro lado, centrandonos en el modo de su aplicacion, po- LA PRUEBA ESTADISTICA
demos ver una cierta similitud con el sistema europeo. Asi, en

primer lugar, corresponde al demandante probar la existen-

cia de discriminacion prima facie, esto es, que una determinada

practica o comportamiento causa un significativo efecto di-

ferenciado en un determinado grupo protegido. En esta fase,

goza de una especial importancia la prueba estadistica aunque,

como veremos, su efecto llega hasta el segundo paso.

En efecto, demostrada la existencia de efecto diferenciado, el
demandado debe demostrar que la practica impugnada se jus-
tifica por, como ya hemos seflalado, su “relaciéon con el tra-
bajo™ y por las “necesidades del negocio”. A este respecto, la
defensa suele pivotar sobre dos cuestiones: una, demostrar que

(58)  En particular, su SEC. 2000e-2. [Section 703] establece que “(k) Burden of proof in disparate impact cases (1) (A)
An unlawful employment practice based on disparate impact is established under this subchapter only if: (i) a complaining
party demonstrates that a respondent uses a particular employment practice that causes a disparate impact on the basis of
race, color, religion, sex, or national origin and the respondent fails to demonstrate that the challenged practice is job relat-
ed for the position in question and consistent with business necessity; or (ii) the complaining party makes the demonstra-
tion described in subparagraph (C) with respect to an alternative employment practice and the respondent refuses to adopt
such alternative employment practice. (B) (i) With respect to demonstrating that a particular employment practice causes a
disparate impact as described in subparagraph (A): (i), the complaining party shall demonstrate that each particular chal-
lenged employment practice causes a disparate impact, except that if the complaining party can demonstrate to the court
that the elements of a respondent’s decisionmaking process are not capable of separation for analysis, the decisionmaking
process may be analyzed as one employment practice. (ii) If the respondent demonstrates that a specific employment prac-
tice does not cause the disparate impact, the respondent shall not be required to demonstrate that such practice is required
by business necessity (...). (2) A demonstration that an employment practice is required by business necessity may not be
used as a defense against a claim of intentional discrimination under this subchapter (...).

(1) Prohibition of discriminatory use of test scores. It shall be an unlawful employment practice for a respondent, in con-
nection with the selection or referral of applicants or candidates for employment or promotion, to adjust the scores of, use
different cutoff scores for, or otherwise alter the results of, employment related tests on the basis of race, color, religion,
sex, or national origin”.

(59) SELMI, M., “Indirect discrimination: a perspective from United States”, cit., p. 216.

(60) SHOBEN, E.-W,, “Disparate Impact Theory in Employment Discrimination: What's Griggs still good for? What not?”,
Brandeis Law Journal, vol. 42, 2003, pp. 598-600.
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los datos alegados por el demandante son incorrectos, siempre que ello sea posible; en
segundo lugar, que la practica o requisito de que se trate proporciona informacién sobre
el puesto de trabajo o actividad a desarrollar, lo que resulta necesario para las necesidades
del negocio®'. Por ultimo, es necesario que no exista una alternativa menos gravosa para
conseguir el fin perseguido. Se trata éste de un requisito positivizado por la reforma de
1991 (véase nota 51) y que supone que el demandante, no el demandado, debe probar
la existencia de tal alternativa, pudiendo este ultimo evitar la responsabilidad derivada del
acto discriminatorio si adopta la alternativa planteada®.

El Tribunal Supremo ha admitido diversos métodos de prueba del disparate impact®®: me-
diante la demostracién del efecto desfavorable del requisito o prueba sobre la poblacién
relevante (se trata de la version clasica, la que se dilucida en Griggs v. Duke Power Co.); el Apli-
cant flow analysis, que consiste en comparar los porcentajes de candidatos aptos en relaciéon
con la raza, el sexo o la nacionalidad (la Comisién de Igualdad de Oportunidades en el
Empleo, ~EEOC— en sus siglas inglesas, incorporé este método en sus Uniform Guidelines on
Employee Selection Procedures, que tienen por finalidad establecer unos principios generales en
materia de seleccidon y promocion respetuosos con las exigencias legales sobre no discri-
minacién®; o criterios no estadisticos).

Precisamente estas Uniform Guidelines, si bien han pasado por diversos momentos en lo que
hace a su uso por parte de los tribunales como criterio evaluador objetivo, en especial,
de la justificacién del empleador, no puede dejar de advertirse la enorme influencia que
sobre esta teoria tienen®.

De las Guidelines, de la propia lectura de las sentencias, de los esfuerzos de las partes por
justificar su postura, o derribar la ajena, se deduce claramente una utilizacién de la prue-
ba estadistica en este ambito mucho mas desarrollado que en el caso europeo y, mayor
adn, que en el caso espaiiol.

Como bien sefiala RUTHERGLEN, la disparte impact theory buscé desde su nacimiento ser
una teoria “objetiva” y ello, como consecuencia de que, en ausencia de animo discrimi-
natorio, unicamente argumentos de tipo objetivo pueden pesar mas que las alegaciones
de indole econdémico o financiero de los empleadores. Este autor, basandose en las teo-

(61)  SELMI, M., “Indirect discrimination: a perspective from United States”, cit., p. 217.

(62)  Ibid., p. 218. Por ejemplo, en el caso Albermale Paper Company v. Moddy [422 US 405 (1975)] la empresa recurrié a un
experto para que, utilizando instrumentos estadisticos, probara que los test utilizados en la seleccion del personal estaban
relacionados con las habilidades necesarias para el desempefio del trabajo.

(63)  SHoen, E.W,, “Disparate Impact Theory in Employment Discrimination: What’s Griggs still good for? What not?”,
cit., pp. 604-607.

(64)  Elcriterio, que ha recibido numerosas criticas es conocido con el nombre de “four-fifhts rule” o “80% rule” y consiste
en que, cuando la ratio de aprobados o aptos de un grupo es inferior en cuatro quintos al del grupo mas alto, entonces,
existe efecto diferenciado. Por ejemplo, si el porcentaje de aptos de los hombres es del 70% y el del grupo de mujeres
del 35%, existe efecto diferenciado ya que el grupo de mujeres es la mitad que el de los hombres. Si, por el contrario, el
porcentaje relativo al grupo de mujeres fuera del 60%, entonces no existen indicios estadisticos suficientes para probar la
existencia de efecto diferenciado (60/70 = 0,86 > 0.80). El ejemplo esta tomado de Ibid., p. 606. A pesar de las criticas,
sigue utilizandose, vid. Caso Ricci v. DeSteffano mas adelante.

(65) Para una visién acerca de la evolucién de su aceptacién hasta finales de los ochenta, vid. RUTHERGLEN, GEORGE,
“Disparate Impact under Title VII: an Objetctive Theory of Discrimination”, cit., pp. 1312-1329.
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rias econémicas sobre discriminacién, parece apoyar esta postura “porque los incentivos
econdmicos objetivos, tanto como el estado de danimo del empleador, motivan que éste
contrate discriminatoriamente (...). Silos empleadores no pueden contratar discriminan-
do abiertamente porque estd obviamente prohibido, utilizaran otros medios para mini-
mizar el contacto entre el grupo discriminador y el discriminado: por ejemplo, mediante
procedimientos de seleccién neutros que excluyen de forma desproporcionada al grupo
desfavorecido®®”. En efecto, de acuerdo con la teoria de la discriminacién estadistica®’, el
empleador deseara excluir a los miembros de un determinado grupo como consecuen-
cia de las dificultades derivadas de medir precisamente la productividad de ese grupo. El
empleador busca minimizar los costes derivados de pérdidas de productividad y/o de la
medida de la misma, mediante el recurso de excluir aquello que desconoce, de lo que
desconfia, o que tiene una alta probabilidad de causar tales costes.Y para ello, no es nece-
sario que manifieste un “animo discriminador”, sino que simplemente desea mejorar la
productividad de su fuerza laboral, eso si, mediante criterios aparentemente neutros.

B) El uso de la Prueba Estadistica en la Jurisprudencia Norteamericana

Asi las cosas, el uso de la estadistica resulta un instrumento de una enorme relevancia a la
hora de aplicar la disparate impact theory, y esto es asi, ademas de por los razonamientos de
indole econémico que acabamos de exponer, por su propia naturaleza, por centrarse en
los efectos y no en la intencién o propésito discriminatorio.

La importancia de la prueba estadistica en este concreto ambito se atisba no solamente en
el contenido de las distintas sentencias que han resuelto estas cuestiones, sino en la propia
preocupacién de la estadistica para dotar de instrumentos sencillos y fiables a los juristas.
Un libro de referencia a este respecto, ya un clasico, Statistical Proof of Discrimination®®, puede
ilustrar esta relacion entre Estadistica y Derecho a que nos estamos refiriendo, si bien no
es el tnico utilizado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los EEUU, a juzgar por
las expresas referencias en sus sentencias®.

No es proposito de este trabajo desmenuzar todos y cada uno de los instrumentos esta-
disticos que ésta y otra obras contienen para su aplicaciéon en casos de discriminacién
indirecta, si bien existen algunos aspectos que merece la pena destacar.

Se trata de una obra, en primer lugar, juridicamente bien documentada, con constantes
referencias a la jurisprudencia de los distintos niveles de enjuiciamiento de la jurisdic-
cién estadounidense y que abarca tanto la discriminacién directa, como la indirecta. Su

(66) Ibid., p. 1310.Traduccioén propia.

(67) Algunas obras esenciales a este respecto son BECKER, G., The Economics of Discrimination, 2.* Ed., Chicago University
Press, Chicago, 1971., STIGLITZ, J.E., “Approaches to the Economics of Discrimination”, The American Economic Review, vol.
60, num. 2, 1973. ARROW, K., “The Theory of Job Discrimination”, en Discrimination in Labor Markets, Princetown University
Press, 1973. AIGNER, DJ. y CAIN, G.G., “Statistical Theories of Discrimination in Labor Markets”, Industrial and Labor Relations
Review, vol. 60, nim. 2, 1977.

(68) Ad.Ex., el Caso Castaneda v. Partida [430 US 482 (1977)] utiliza como referencia para la valoracién de los datos esta-
disticos que se le aportan la obra de FILKESTEIN, “The Aplication of Statistical Decision Theory to the Jury Discrimination
Cases”, 80 Harvard Law Rev. 338, 1966, pp. 353-356 (FN 17) o el Caso Hazelwood School District v. US [422 US 405 (1977)], utiliza,
ademas del anterior, MOSTELLER, F.; ROURKE, R. y THOMAS, G., Probablity with Statistical Aplications, 2.* Ed., 1970.

(69) BALDUS, D.C.; COLE, J.WL., Statistical Proof of Discrimination, cit.
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proposito es claro: “dar a jueces y abogados que llevan casos de discriminacion la base
necesaria para comprender y calcular la fiabilidad de los datos con los que se topan’®”. De
esta forma, aunque los datos y métodos estadisticos puedan ser numerosisimos y cierta-
mente oscuros ante los ojos de un jurista, a través de obras como ésta se intenta aportar
algo de luz a la cuestion, de tal forma que se facilite su uso ante los Tribunales. Ese caracter
practico se expresa en el hecho de que selecciona dos casos reales a los que va aplicando
los métodos estadisticos que explica a lo largo de los capitulos para, al final, presentar la
prueba estadistica de la existencia o no de discriminacién.

Por otra parte, y en relacion con el disparate impact, los autores sefialan que dependiendo del
contexto o de la teoria legal de referencia, la prueba aplicada para demostrar el adverse effect
puede referirse a tres aspectos: a los miembros de un grupo o minoria; a un subgrupo; o a
un individuo. En el primer caso, especifican que lo que se debe comparar son las medias,
ratios o porcentajes de los dos grupos, por ejemplo, trabajadores blancos y negros selec-
cionados para una segunda fase en el proceso de seleccién; en el segundo caso, lo que
debe compararse son los subgrupos: candidatos mujeres y hombres con el mismo nivel
de cualificacién (dentro del grupo “candidatos”, existirian subgrupos con distinto nivel
de cualificacién, lo que implica que la comparacién deba realizarse entre subgrupos);
por ultimo, cuando nos encontramos ante el caso de un sujeto aislado, la comparacién
debe producirse entre el individuo relacionado con la minoria protegida con el grupo
mayoritario equivalente (por ejemplo, el resultado obtenido por una trabajadora recha-
zada en un proceso de seleccién, con la media de los hombres que lo superaron)’'. Por
consiguiente, la estadistica prevé reglas precisas de comparaciéon que evitarian algunos de
los problemas que vimos anteriormente, por mas que los debates acerca de la idoneidad
de las comparaciones estadisticas realizadas no sea una cuestién resuelta en la jurispru-
dencia, como veremos inmediatamente.

De hecho, ésta es precisamente una de las dos vias de defensa con que cuenta el deman-
dado-empleador una vez que el demandante ha establecido la existencia de un caso de
discriminacion prima facie. Asi, puede, por un lado, intentar demostrar que la practica, nor-
ma o procedimiento no causa adverse impact; por otro, que aun existiendo ese adverse impact,
éste no es significativo. Cada una de estas dos vias de defensa puede contar, y de hecho
cuenta, con instrumentos estadisticos especificos de apoyo. El presente estudio tnicamen-
te abordard algunos de los aspectos de la prueba estadistica por el lado del demandante,
si bien, al menos, deseamos dejar constancia de que en el primer caso suelen utilizarse
métodos de emparejamiento y regresiones multiples; en el segundo, técnicas de seleccion
y analisis de datos’’.

Con algo mas de detalle, ya hemos sefialado que el primer paso para alegar la existencia
de discriminacién estadistica consiste precisamente en que el demandante consiga de-
mostrar que el efecto desfavorable sobre un grupo o colectivo es “sustancial” o “relevan-
te” o, lo que es lo mismo en muchos casos, que es significativo estadisticamente. Pues

(70)  Ibid., p. 3. Traducciéon propia.
(71)  Ibid., pp. 20-21.
(72) A este respecto, puede consultarse Ibid., caps. 4, 7 y 8.
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bien, a este respecto dos son los principales instrumentos es-
tadisticos: los test estadisticos y los intervalos de confianza’®.
Uno y otro tipo de instrumentos nos permiten, segin BALDUS
y COLE, realizar dos tipos de inferencias:

a) Inferencia descriptiva: calcula la probabilidad de que se
produzca a largo plazo una determinada relacion entre los
resultados de un proceso de seleccién y el estatus de grupo
protegido. Por ejemplo, el test estadistico nos permite calcular
qué probabilidad existe de que los candidatos blancos sean se-
leccionados en un porcentaje mayor que los candidatos negros
con las mismas cualificaciones. El intervalo de confianza, por
su parte, nos ayuda a calcular la magnitud de la asociacion
entre el estatus de un grupo y el resultado producido en el
proceso de seleccion.

b) Inferencia causal: estos instrumentos también proporcio-
nan una base parcial para calcular argumentos sobre la causa
de las diferencias observadas entre grupos. A pesar de que no
prueba qué causa la diferencia, nos ayuda a estimar la probabi-
lidad de que, dada una determinada diferencia, se produzca un
resultado. Por ejemplo, si se observa una diferencia entre ne-
gros y blancos de un 33% en el nimero de aprobados, pode-
mos contrastar la hipotesis de que tales diferencias se produz-
can por azar. Si el test estadistico nos dice que la probabilidad
de lo ocurrido en el pasado ocurra en el largo plazo es menor
de un 1%, entonces podremos descartarlo como posible causa
de tal efecto.

En todo caso, los autores tienen muy presente que estos ins-
trumentos nos cuentan hechos y el grado de asociacion entre
el efecto producido y el grupo afectado, pero no si tienen rele-
vancia judicial o legal, cosa que compete valorar Ginicamente al
juez’*.Tanto si nos encontramos en un tipo u otro de inferencia,
el procedimiento a seguir para contrastar si la diferencia entre
dos grupos es significativa es muy sencilla: a) se calcula un test
estadistico; b) se consulta en unas tablas de valores segun la
distribucién que se emplee el nivel P de ese estadistico, lo que
nos permitira contrastar la hipotesis enunciada. Sin embargo,
existen otros métodos atin mas sencillos como la regla de las
“2 0 3 desviaciones tipicas”. La desviacién tipica es un concep-
to estadistico que, grosso modo, podria definirse como aquel in-
dicador que muestra cuanto se apartan los datos de la media”.

(73)  Para mas detalle, vid. ibid., cap. 9.
(74)  1hid., p. 289.
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LOS INSTRUMENTOS
ESTADISTICOS
PERMITEN DOS TIPOS
DE INFERENCIAS:
DESCRIPTIVA Y CAUSAL

(75)  Para una descripcién muy basica de cuestiones como ésta, puede seguirse a PENA, D. y ROMO, J., Introduccién a la

Estadistica para las Ciencias Sociales, McGraw-Hill, Madrid, 1997.
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Quiza la mejor forma de ver como se aplica la regla que utiliza este concepto sea a través
de la propia jurisprudencia.

El Caso Hazelwood School District v. US ¢ puede servirnos a este respecto. Se trata de un supuesto
en el que se alega la existencia de discriminacién indirecta hacia los trabajadores negros
en el procedimiento de acceso a una escuela publica. Los datos relevantes por lo que
ahora importa son los siguientes: en el periodo 1972-1973 el porcentaje de trabajadores
negros contratados del total de contratados en esa escuela fue de 3,5%; en 1973-1974, de
4,1%. La media de todo el periodo es de 3,7%. El porcentaje de trabajadores de raza negra
cualificados en esa area era de al menos 5,7%, sin contar con la ciudad de Sant Louis, que
seguia una politica de accién positiva que, al incluirla, hacia subir el porcentaje de la zona
al 15,4%. Asi, surgen dos preguntas: cudl de estos dos datos escoger v si la diferencia con
los “reales™ son lo suficientemente significativos.

Pues bien, el Tribunal recuerda que la desviacion tipica puede actuar como una forma de
prever las fluctuaciones que experimentara el valor esperado de una muestra. En nuestro
caso, para el dato del 15,4% como valor esperado al que tenderia la contratacion en la es-
cuela, en el periodo 1972-1973, el numero de trabajadores negros contratados esperados
seria de 43, mientras que realmente hubo 10 (de un total de 282). En 1973-1974, 19,
por 5 realmente contratados (de un total de 123)”’. Las desviaciones tipicas que surgen de
estos datos son iguales a mas de cinco y mas de tres respectivamente, por lo que, al ser su-
periores a tres desviaciones tipicas, permiten rechazar la hipotesis de que la seleccion sea
aleatoria. Sin embargo, si se utiliza como dato previsto el 5,7%, el nimero de profesores
contratados previstos para 1972-1973 seria de 16 (con una desviacion tipica inferior a
dos) y de 7 para 1973-1974 (con una desviacion tipica inferior a uno). Por consiguiente,
si utilizamos como dato de referencia este segundo, aceptariamos la hipotesis sefialada,
por lo que tendriamos una prueba acerca de que las diferencias no son significativas.
Ademis, la sentencia advierte que la utilizacién de métodos estadisticos mas sofisticados,
como el anteriormente bosquejado, confirman los resultados sefialados.

Precisamente esta segunda opcion es la utilizada por el Tribunal, al entender que los datos
de la ciudad de Sant Louis son atipicos’®, por lo que deberian ser excluidos. No obstante,
el debate sobre los datos estadisticos contintia con el voto particular del Juez Stevens.

Sea como fuere, sentencias como ésta o como la del Caso Castaneda v. Partida’®, que profun-
dizan en lo que hace a la valoracion de los datos estadisticos, u otras como el reciente
Caso Ricci v. DeSteffano®’, que se centra mas en el requisito de la justificacién pero sin olvidar
la estadistica en lo que respecta al establecimiento de una discriminacion prima facie, ponen
de manifiesto la importancia que la prueba estadistica tiene en la jurisprudencia norte-

(76) 433 Us 299 (1977).

(77)  Los resultados esperados se obtienen de aplicar 5,7% a los 1107 trabajadores en plantilla en 1972 y a 1231 traba-
jadores en 1973.

(78)  Un dato atipico es un dato que se aleja enormemente de la tendencia de la muestra, por lo que suele excluirse para
evitar que distorsione los resultados.

(79) 430 US 482 (1977).
(80) 129 S.Ct. 2658 (2009).
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americana a la hora de demostrar un efecto desfavorable en un determinado colectivo.
Es mads, en esta ultima sentencia, no solamente se recopilan numerosos casos sobre esta
materia, sino que se citan los datos estadisticos de referencia, intentando consolidar un
cuerpo judicial en relacién no solamente con los métodos estadisticos utilizados, sino con
el rango de porcentajes entre los cuales puede existir adverse impact. Este trabajo del Tribunal
Supremo de EEUU supone asi una guia de referencia para los tribunales de los 6rdenes
jurisdiccionales inferiores.

IV. CONCLUSIONES

A lo largo de estas paginas hemos querido confrontar dos formas distintas de entender
un mismo canon de enjuiciamiento, el relativo a la discriminacién indirecta. Dos mode-
los distintos para aplicar un mismo procedimiento de argumentacion juridica tendente
a demostrar o refutar la existencia de un efecto negativo sobre un determinado colectivo
protegido derivado de una practica o norma aparentemente neutra.

En principio una diferencia no tiene por qué ser en si misma indicativo de superioridad.
Dicho con mayor precision, el hecho de que el canon se aplique de forma distinta no
conlleva necesariamente que un modelo sea mejor que el otro.

Para poder llegar a tal conclusion seria necesario observar si el resultado a que han condu-
cido uno y otro son distintos y, en tal caso, determinar, si alguno resulta, atendiendo a las
circunstancias, superior. A este respecto, como ha quedado apuntado, ninguno de los dos
modelos parece haber conseguido una incidencia notable en los 6rdenes jurisdiccionales
inferiores, si bien este estudio no ha manejado datos concretos que nos pudiesen llevar a
corroborar tal afirmacioén.

Lo que si nos puede resultar util es atender a la naturaleza misma de la discriminacién
indirecta. Nos encontramos ante un tipo de discriminacién que va mas alla del animo o
voluntad del sujeto discriminador, que se centra tnicamente en el efecto que la practica
o norma en cuestion produce sobre un determinado colectivo protegido. Es precisamente
por esto, porque se trata de una discriminacién “objetiva”, por lo que su canon de en-
juiciamiento nace con la pretension de ser también objetivo, de dejar a un lado cualquier
tipo de elemento que pudiera llevar al juzgador a establecer, a través de sus resoluciones,
auténticas medidas de acciéon positiva, al margen de las consideraciones del legislador.

Es concretamente este aspecto, el de la objetividad de los criterios utilizados, por ejemplo
a través de una mayor y mejor utilizacion de la prueba estadistica, el que puede contribuir
a mejorar el modelo de aplicacién atenuado, en una tendencia hacia el perfeccionamiento
que concluya en un canon mas atractivo para los 6rganos jurisdiccionales inferiores.Y es
que quiza la clave del éxito de este canon, en cuanto a su utilizacién, resida en alejarlo de
una imagen que en ocasiones lo aproxima a la discrecionalidad, para acercarlo hacia la
objetividad, la claridad y la seguridad juridica.
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1. FUENTES DEL DERECHO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Cumplimiento y transposicién del derecho comunita-

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica 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 niimeros 13 a 16 de 2009 de la
Revista Informacién Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1673 aJ 2274).

1. CUMPLIMIENTO Y TRANSPOSICION DEL DERECHO COMUNITARIO

Como es conocido, la extincion por muerte del empresario persona fisica es en el orde-
namiento espafol una causa extintiva auténoma distinta al despido colectivo y que no se
tramita a través del expediente de regulacién de empleo (articulo 49.1¢g ET). La STJCE de
10 de diciembre de 2009, I.L.] 1680, no considera que ello resulte contrario a la norma-
tiva comunitaria sobre despidos colectivos (Directiva 98/59/CE, de 20 de julio). Sucede
asi porque, si bien es verdad que la muerte del empresario da lugar a una extincién “por
circunstancias no inherentes a la persona del trabajador”, lo que pareceria demandar la
aplicacién de la referida Directiva comunitaria, no lo es menos que ésta estd partiendo de
la presencia de un empresario “existente” que emprende voluntariamente una accién de
extincion contractual, situaciones que no existen por definicién en los casos de muerte
del empresario persona fisica.

Dice la sentencia que todos los términos que figuran en las disposiciones de la Directiva
98/59/CE, de 20 de julio, concretamente expresiones como “tener la intencion de efec-
tuar despidos”, “consultar”, “proporcionar toda la informacién”, “comunicar por escrito
los datos”, “notificar por escrito cualquier proyecto de despido” o “transmitir una copia”,
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ponen de relieve la necesidad de que “exista un empresario y de que acte en determi-
nado sentido”, algo que no puede suceder cuando lo que ha acontecido es precisamente
su muerte.

Por esta razon es compatible con el derecho comunitario que la legislacion interna espa-
nola regule la extinciéon por muerte del empresario como una situacion distinta al despi-
do colectivo, que no someta la misma a necesidad de expediente de regulaciéon de empleo
y, ademas, que establezca para ella un régimen indemnizatorio diferenciado. Se manifiesta
en el mismo sentido el Tribunal comunitario en su sentencia de 10 de diciembre de
2009,I.L.]J1792.

En relaciéon al modo de transposicién al derecho interno de los mandatos contenidos
en las normas comunitarias, y especificamente en las directivas, dice la STJCE de 11 de
febrero de 2010, I.L. ] 2075, que la referida operacién puede hacerse a través de conve-
nios colectivos, siempre a condiciéon de que el Estado garantice que la transposicion asi
efectuada aprovechara por igual a todos los trabajadores, sin que queden fuera los que
pudieran estar al margen del ambito de aplicacién del convenio. Dice en efecto la refe-
rida sentencia que la Directiva 2002/14 “debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a que el Derecho interno se adapte a ella mediante un convenio colectivo, cuyo
efecto sea que una categoria de trabajadores quede incluida en el dmbito de aplicacién
de ese convenio, aun cuando los trabajadores pertenecientes a dicha categoria no estén
afiliados a la organizacién sindical firmante de dicho convenio y su sector de actividad no
esté representado por esa organizacion, siempre que el convenio colectivo garantice a los
trabajadores incluidos en su ambito de aplicacién la protecciéon efectiva de los derechos
que les concede dicha Directiva”.

La STJCE de 19 de enero de 2010, I.L. ] 2244, considera, por su parte, contraria al prin-
cipio comunitario de igualdad de trato en el empleo y la ocupacién la normativa de un
Estado miembro (Alemania) que no computa, a efectos de determinar el plazo de prea-
viso de despido, los periodos de trabajo desempefiados con edades inferiores a 25 afios.
Planteada en efecto la cuestion de si ello puede estar justificado para permitir a los empre-
sarios una gestion mas flexible del personal de corta edad, por resultar razonable exigir a
éste una mayor movilidad personal y profesional que cuando se trata de trabajadores de
mayor edad, contesta el Tribunal que ello no es justificacién suficiente y que estamos ante
una discriminacién en el empleo por razén de edad contraria al Derecho originario y a
la Directiva comunitaria 2000/78.

Por el contrario, la STJCE de 12 de enero de 2010, I.L. ] 2246, considera que el estable-
cimiento de un limite maximo de edad (30 afos) para la contratacién en el servicio de
bomberos no constituye una diferenciacion discriminatoria contraria al Derecho comu-
nitario (en particular la Directiva 2000/78). Ello es asi porque el tipo de actividad des-
empefada —de riesgo y gran exigencia fisica— demanda un estado de forma y capacidad
fisica del que no disponen las personas a parir de los 50 afios, de modo que segtn la sen-
tencia es razonable —y proporcional— impedir la contratacién en el servicio de bomberos
de personas de mas de 30 afos.
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Dice en efecto la sentencia que “el servicio técnico medio de bomberos exige, para deter-
minadas intervenciones, una capacidad fisica excepcionalmente elevada que tnicamente
tienen los funcionarios mas jévenes”, “habida cuenta que el proceso de envejecimiento,
médicamente demostrado, hace que los funcionarios que hayan sobrepasado los 45-50
anos dejan de poseer dicha capacidad fisica elevada”, de modo que “las referidas interven-
ciones han de llevarse a cabo por los funcionarios mas jévenes”. Es evidente que “la edad
maxima de contratacién impuesta tiene el objetivo de garantizar que los funcionarios del
servicio técnico medio de bomberos puedan cumplir las misiones que exigen una capa-
cidad fisica particularmente elevada durante un periodo de tiempo relativamente largo
de su carrera”. Por tanto, concluye la sentencia, “cabe considerar, por una parte, que una
normativa nacional como la controvertida en el caso de autos, que fija en 30 afos la edad
maxima para la contrataciéon en el servicio técnico medio de bomberos, es adecuada para
lograr el objetivo consistente en garantizar el cardcter operativo y el buen funcionamiento
del servicio de bomberos profesionales y, por otra, que no excede de lo necesario para
alcanzar tal objetivo”.

También constituye una discriminacioén en el empleo contraria a la normativa comunita-
ria excluir a los dentistas mayores de 68 anos de la posibilidad de prestar servicios pro-
fesionales en el marco de los conciertos del régimen del seguro de enfermedad aleman,
salvo que ello venga justificado por circunstancias o motivos de “reparto de empleo”.
Asi lo manifiesta la STJCE de 12 de enero de 2010, I.L. J 2247, segun la cual la Directiva
2000/78 debe interpretarse en el sentido de que “se opone a una medida nacional como
la controvertida en el litigio principal por la que se establece un limite de edad maxima
para el ejercicio de la profesién de dentista concertado, en el caso de autos, 68 afos, cuan-
do dicha medida tiene la unica finalidad de proteger la salud de los pacientes contra la dis-
minucién de las facultades de los referidos dentistas a partir de la citada edad, puesto que
ese mismo limite de edad no se aplica a los dentistas no concertados”. Sin embargo, aclara
la sentencia que la Directiva no se opone a la referida medida “cuando tiene la finalidad
de repartir entre las generaciones las posibilidades de empleo en la profesion de dentista
concertado, si, en la situacién del mercado laboral de que se trata, la referida medida es
adecuada y necesaria para lograr dicho objetivo”.

2. INAPLICACION DIRECTA DE LEYES INTERNAS POR PRIMACIA
DEL DERECHO COMUNITARIO

La ya aludida STJCE de 19 de enero de 2010, I.L. ] 2244, es también importante por
poner de manifiesto que los jueces nacionales, aun cuando tengan en su ordenamiento
interno prohibido inaplicar leyes contrarias a sus Constituciones, debiendo acudir al Tri-
bunal Constitucional, pueden, sin embargo, inaplicar directamente las leyes internas con-
trarias al Derecho comunitario sin necesidad de plantear la cuestion ante el TJCE, pues la
cuestion prejudicial es sélo algo posible o facultativo, no una obligacién de cumplimiento
inexcusable.

Dice en efecto la sentencia que corresponde a los jueces nacionales que conocen de un
asunto garantizar, en el marco de su competencia, la proteccién juridica que confiere el
Derecho de la Unién a los justiciables y la eficacia plena de éste, dejando, si es preciso, sin
aplicacion cualesquiera disposiciones de la normativa nacional contrarias a dicho princi-
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pio (sentencia Mangold [ TJCE 2005, 341]), y que, consecuentemente, ello implica que
el juez nacional, ante una disposicién nacional comprendida en el &mbito de aplicacion
del Derecho de la Unién que estime incompatible con éste y cuya interpretaciéon confor-
me al mismo resulte imposible, “debe abstenerse de aplicar dicha disposicién, sin estar
obligado a plantear previamente una peticién de decisioén prejudicial al Tribunal de Jus-
ticia”, sin que asi lo impida el hecho de que, con arreglo al Derecho interno, el érgano
jurisdiccional remitente no puede abstenerse de aplicar una disposicion vigente de la
legislacién nacional sin que dicha disposicién haya sido previamente declarada inconsti-
tucional por suTribunal Constitucional interno. La facultad conferida al juez nacional por
el articulo 267 TFUE de solicitar una interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia
antes de dejar sin aplicaciéon la disposicion nacional contraria al Derecho de la Unién
(“cuestion prejudicial”) no puede transformarse —dice el TJCE— en una obligacion por el
hecho de que el Derecho nacional no permita a dicho juez abstenerse de aplicar una dis-
posicién nacional que estime contraria a la Constitucién sin que dicha disposicion haya
sido previamente declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional. En virtud del
principio de “primacia del Derecho de la Uniéon” una norma nacional contraria que esté
comprendida dentro del ambito de aplicacion del mismo debe dejarse sin aplicacion.

3. SOMETIMIENTO DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS AL PRINCIPIO
DE IGUALDAD

A proposito de la incidencia del principio de igualdad sobre los convenios colectivos, en
un caso de doble escala salarial —diferente retribucion de los trabajadores en funcion de
la distinta fecha de ingreso en la empresa- resuelve la STS de 17 de noviembre de 2009,
I.L.J 1731, siguiendo una linea jurisprudencial procedente de la doctrina del Tribunal
Constitucional ya completamente consolidada, que el mero hecho de la fecha de ingreso
en la empresa no sirve por si mismo para justificar el establecimiento de niveles salariales
diferenciados.

Dice concretamente la sentencia que “el tiempo de ingreso en la empresa no es por si solo
un elemento objetivo, razonable y proporcionado de diferenciacién de la retribucién del
trabajo en convenio colectivo, aunque si puede serlo cuando viene acompafiado de otros
factores concomitantes con virtualidad justificativa”, y que en el caso enjuiciado no se
ha acreditado la existencia de estos factores justificativos, “pues no lo son, desde luego,
los argumentos generales sobre la autonomia colectiva y la licitud en abstracto del com-
plemento de antigtiedad”. El pasaje convencional que establece la diferente retribucion
no es por tanto conforme a derecho, pues “en el presente caso la diferencia de trato no
aparece justificada mds que en la distinta fecha de ingreso de unos y otros trabajadores
en la empresa, sin que se haya acreditado que concurra ninguna otra motivaciéon basada
en circunstancias objetivas legalmente licitas, socialmente razonables y econémicamente
tanto cuantitativa como cualitativa, equilibradas y compensadas, que pudiera justificar
la diferencia entre empleados antiguos y modernos”. No cabe invocar en contra el prin-
cipio de “autonomia de las partes”, principalmente porque, como ha tenido ocasién de
sefalar el Tribunal Constitucional, la negociacioén colectiva, por el resultado normativo
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que produce, no esta vinculada sélo por un principio de “no discriminacién”, sino por el
principio de “igualdad” en su sentido mas fuerte.

Por el contrario, si admite la STS de 2 de diciembre de 2009, I.L. ] 2051, la posibilidad
de que el convenio colectivo suprima el complemento de antigiiedad para los trabajadores
ingresados en la empresa a partir de determinada fecha y sin embargo lo mantenga para
el resto de la plantilla, pues se entiende que ello no constituye una “doble escala salarial”
ni una actuacién contraria al principio de igualdad por responder a una circunstancia
objetiva y justificada. Dice la sentencia que segin ha declarado reiteradamente esta Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, en una linea jurisprudencial de la que son exponentes,
entre otras, las SSTS de 1de abril de 2003, de 15 de junio de 2008 y de 7 de julio de 2009,
las clausulas de los convenios colectivos que suprimen a partir de una determinada fecha
el complemento de antigiiedad, manteniendo no obstante la percepcion de los comple-
mentos ya devengados en cuantia invariable o “congelada”, son validas en principio. La
supresion pro futuro de tal complemento se puede justificar por el principio de autonomia
colectiva.Y la conservacion de un plus o complemento que, para los trabajadores mas ve-
teranos, sustituya al complemento de antigiiedad ya devengado por los mismos, tiene ob-
jetiva y razonable justificacién, bien en su caso en el principio de autonomia contractual
que impone el respeto a derechos adquiridos contractualmente, bien, para el supuesto de
que el origen del complemento de antigiiedad no hubiera sido el contrato de trabajo sino
el convenio colectivo, en atencion al hecho de la permanencia prolongada del trabajador
al servicio del mismo empresario y a la consiguiente razonable expectativa de conservar,
en cuantia invariable, condiciones de retribucion ya disfrutadas. En suma —dice la senten-
cia-, nos encontramos aqui ante el factor objetivo de la “duracién” del trabajo que nuestra
jurisprudencia ha incluido expresamente entre los que, en determinadas circunstancias,
pueden justificar diferencias de trato en materia retributiva (STS 12 de noviembre de
2002 y STS 20 de febrero de 2007).

La sentencia dice expresamente que “no es de aplicacion a disposiciones convencionales
sobre el complemento de antigliedad como la enjuiciada en el caso la doctrina juris-
prudencial restrictiva de las clausulas de ‘doble escala salarial’ basada exclusivamente en
la fecha de ingreso del trabajador en la empresa” (STS 3 de octubre de 2000; STS 6 de
noviembre de 2007; STS 20 de febrero de 2008; STS 25 de julio de 2008). “En realidad,
a diferencia de lo que ocurre en estas sentencias sobre doble escala salarial, en el comple-
mento de antigiiedad no estamos ante una verdadera ‘doble escala’ o valoracién distinta
del complemento de antigiiedad para dos grupos de trabajadores en funcién de la fecha
de su ingreso en la empresa, sino ante la supresion de dicho complemento de antigiiedad,
respetando, para los trabajadores que ya lo venian percibiendo, la obtencién de un plus
sustitutivo del mismo en la cuantia ‘congelada’ que aquellos ya habian alcanzado”.

La SAN de 6 de noviembre de 2009, [.L. ] 1890, pone de manifiesto, por su parte, que
no constituye vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién que un convenio
colectivo haga posible que determinado complemento retributivo ligado a la productivi-
dad —complemento “plan de objetivos”— no se abone por el tiempo en que el trabajador
ha estado en situacion de incapacidad temporal, no sélo porque va de suyo que la falta
de trabajo efectivo durante la incapacidad temporal es causa justificativa suficiente a tales
efectos sino porque la enfermedad —a diferencia de la discapacidad— no constituye causa




crénicas de jurisprudencia

de discriminacién, al no referirse a un rasgo identitario de un grupo social tradicional-
mente perseguido o vejado, sino a una circunstancia comun o genérica por la que atra-
viesan todas las personas en su vida.

4. UNIDAD DEL ORDENAMIENTO Y PRINCIPIO DE ]ERARQUiA NORMATIVA

El principio de unidad del ordenamiento y el sometimiento a los mandatos constitucio-
nales impide, por otra parte, que, en supuestos de contratacion laboral al servicio de las
Administraciones publicas, pueda quedar determinada en virtud de la exclusiva aplica-
cion de las previsiones de la legislacion laboral la adquisiciéon de la condiciéon de fijo en
la Administracién. Con independencia de los compromisos que por convenio colectivo
pueda haber asumido la Administraciéon, y por mucho que la legislacion laboral disponga
con total claridad que las irregularidades en la contratacién temporal convierten a los
contratos de trabajo en indefinidos, la STS de 14 de diciembre de 2009, I.L. ] 2064, nos
recuerda que ello no puede llevar a que un trabajador adquiera por tales cauces la con-
dicién de fijo en la Administracién Pablica. Por dos razones. Primero porque una visién
integradora de nuestro derecho —asi lo impone el principio de unidad del ordenamiento
juridico- obliga a conciliar los mandatos de las leyes laborales con las leyes administra-
tivas que regulan al acceso al empleo indefinido en la Administracién. Segundo, porque
la misma Constitucién dice claramente que el acceso al empleo publico indefinido sélo
puede tener lugar conforme a las consabidas exigencias de publicidad, igualdad, mérito
y capacidad (articulos 9.3, 23 y 103.3 CE). Es correcta por ello la doctrina del “contrato
indefinido no fijo” para tales casos, doctrina por cierto que ha adquirido carta de na-
turaleza en la Ley del Estatuto Basico del Empleado Puablico (articulo 8.2). Argumentan
igualmente las STSJ de Madrid de 27 y 30 de octubre de 2009, 1.1.J 2234 y 2224.

Dando aplicacién al principio de jerarquia normativa, declara por su parte la STS de 28
de octubre de 2009, I.L.] 1868, la nulidad y consiguiente inaplicacién del articulo 7.1.a)
del RD 625/1985 (proteccion por desempleo) en redaccién dada al mismo por el RD
200/2006. La razén de este pronunciamiento es que en el referido pasaje reglamentario,
en el que se define qué debe entenderse por “carencia de rentas” a efectos del subsidio
de desempleo para mayores de 52 afios, se establece la necesidad de que las rentas del
interesado se computen en términos brutos, lo que entraria en contradiccién con lo es-
tablecido en el articulo 215.3.2 LGSS, en el que sélo se considerarian rentas computables
aquellas de las que pudiera disponer efectivamente el desempleado, es decir, las rentas
netas o efectivamente disponibles del interesado.

Rectificando su anterior doctrina, dice la sentencia que a la luz de lo dispuesto en el
articulo 215.3.2 LGSS conviene interpretar que los ingresos que deben computarse para
saber si el solicitante del subsidio de desempleo tiene carencia de rentas, no son los bru-
tos sino los netos, y que en el marco de esta nueva interpretaciéon no queda mas remedio
que considerar ilegal el articulo 7.1a del RD 625/1985, pues no cabe una interpretacion
que pueda hacerlo compatible con la LGSS “a la vista de la rotundidad con que se expresa
el articulo 7.1.a) del RD 625/1985, en la redaccién dada por el RD 200/2006, porque
su prescripcion inicial de que “las rentas se computaran por su rendimiento integro o




®

bruto” se presenta diametralmente opuesta a la referencia legal a los rendimientos “de
que disponga o pueda disponer el desempleado”. De esta forma, contintia la sentencia,
“la discordancia entre la Ley y su Reglamento es de tal contundencia que pone de mani-
fiesto que la disposicién de desarrollo se ha producido con exceso de poder [ “ultra vires™ ],
inviabilizando ese patente desencuentro cualquier interpretacion del texto reglamentario
que resultase conciliadora con la norma a desarrollar [tal interpretacion seria, a la postre,
indebidamente voluntarista], de manera que hemos de concluir afirmando la nulidad y
consiguiente inaplicacién del texto reglamentario”.

5. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD NORMATIVA

A propésito del régimen de jornada de trabajo del personal sanitario, o mas precisamente
de la cuantia de abono de las horas extras, dice la STS de 3 de noviembre de 2009, I.I.
J 1726, que a un médico contratado en régimen laboral al servicio del Sistema Nacional
de Salud no le son de aplicacién las reglas del Estatuto de los Trabajadores (el articulo
35.1) sino las del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud apro-
bado por la Ley 55/2003.

Sucede asi porque el Convenio colectivo de aplicacién remite el régimen retributivo y la
jornada laboral de los trabajadores incluidos en su ambito de aplicaciéon 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. Consecuentemente, la cuestién controvertida queda redu-
cida a determinar si el Convenio Colectivo y la Ley que aprobo el citado Estatuto 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 ET.

A tal efecto, dice la sentencia que los articulos 2.3 y 48 del citado Estatuto Marco establecen
lo siguiente: articulo 2.3: “Lo previsto en esta Ley sera de aplicacion al personal sanitario
funcionario y al personal sanitario laboral que preste servicios en los centros del Sistema
Nacional de Salud gestionados directamente por entidades creadas por las distintas Comuni-
dades Auténomas para acoger los medios y recursos humanos y materiales procedentes de
los procesos de transferencias del Insalud, en todo aquello que no se oponga a su normativa
especifica de aplicacion v si asi lo prevén las disposiciones aplicables al personal funcionario
o los convenios colectivos aplicables al personal laboral de cada Comunidad Auténoma”.
Articulo 48: “1. Cuando se trate de la prestacién de servicios de atencién continuada y con
el fin de garantizar la adecuada atencién permanente al usuario de los centros sanitarios,
el personal de determinadas categorias o unidades de los mismos desarrollard una jornada
complementaria en la forma en que se establezca a través de la programacion funcional del
correspondiente centro. La realizacién de la jornada complementaria sélo sera de aplicacion
al personal de las categorias o unidades que con anterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley venian realizando una cobertura de la atencion continuada mediante la realizacién de
guardias u otro sistema analogo, asi como para el personal de aquellas otras categorias o uni-
dades que se determinen previa negociacién en las mesas correspondientes. 2. La duracién
maxima conjunta de los tiempos de trabajo correspondientes a la jornada complementaria
y a la jornada ordinaria serd de 48 horas semanales de trabajo efectivo de promedio en




crénicas de jurisprudencia

computo semestral, salvo que mediante acuerdo, pacto o convenio colectivo se establezca
otro computo. No seran tomados en consideracién para la indicada duracién maxima los
periodos de localizacién, salvo que el interesado sea requerido para la prestacién de un
trabajo o servicio efectivo, caso en que se computara como jornada tanto la duracién del
trabajo desarrollado como los tiempos de desplazamiento. 3. La jornada complementaria no
tendra en ningln caso la condicién ni el tratamiento establecido para las horas extraordi-
narias. En consecuencia, no estara afectada por las limitaciones que respecto a la realizacién
de horas extraordinarias establecen o puedan establecer otras normas, y su compensacién o
retribucién especifica se determinard independientemente en las normas, pactos o acuerdos
que resulten de aplicaciéon”.

De los preceptos transcritos se desprende segtn la sentencia que el Estatuto Marco es de
aplicaciéon “al personal sanitario laboral que preste servicios en los centros del Sistema
Nacional de Salud”, que el referido personal viene obligado a realizar la jornada com-
plementaria (guardias) establecida en la programacién funcional de cada centro, que la
jornada ordinaria y la complementaria de ese personal no podra exceder de 48 horas
semanales de trabajo efectivo de promedio en computo semestral y que “la jornada com-
plementaria no tendrd en ningin caso la condicién ni el tratamiento establecido para las
horas extraordinarias”. De esas disposiciones se deriva que el régimen juridico aplicable a
los médicos con contrato de trabajo no es el articulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores,
sino el establecido en el Estatuto Marco que fue aprobado por una ley que especialmente
contempla el supuesto examinado, lo que hace aplicable el principio lex especialis derogat lex
generalis.

6. MANDATOS NORMATIVOS NECESITADOS DE DESARROLLO

De acuerdo con lo anteriormente resuelto por la STS de 22 de junio de 2009 a proposito
de la jubilacion parcial del personal estatutario del servicio publico de salud, la STS de 3
de noviembre de 2009, I.L. ] 1722, nos recuerda que las leyes —el articulo 166.2 LGSS,
principalmente— requieren en ocasiones de desarrollo reglamentario para que puedan
ejercitarse los derechos que reconocen. Concretamente, resuelve esta sentencia que el
referido personal estatutario carece derecho a jubilacién parcial mientras no se apruebe
el reglamento que perfile tal situacién de Seguridad Social para estos trabajadores, no
juzgandose suficiente al efecto la regulacién que ofrece la LGSS (articulo 166.2), la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud [arts. 17.1.1) y 26.4] o la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Pablico (disposicién adicional 6). Reproduce estos mismos argumentos la STS
de 9 de diciembre de 2009, 1.1..J 2132.

La STS de 15 de diciembre de 2009, 1.L. ] 2071, en el mismo sentido que la anterior de
21 de septiembre de 2009, no admite en cambio que el mandato normativo contenido
en un convenio colectivo —en el “contenido normativo” del convenio— pueda quedar a
merced del cumplimiento por una de las partes negociadoras de un compromiso “obli-
gacional” asumido en virtud del mismo convenio. En un caso en efecto en que en la parte
normativa del convenio se habia reconocido a los trabajadores el derecho a determinado
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complemento retributivo, pero de modo que se hacia preciso que previamente la empresa
baremara los criterios de valoracion de los requisitos del citado plus retributivo, a lo que
ésta se habia comprometido en virtud del contenido obligacional del convenio, de modo
que no habia disfrute del complemento sin previa baremacién por la empresa, dice la sen-
tencia que el derecho reconocido por la norma a los trabajadores no puede depender del
cumplimiento de la cldusula obligacional, teniendo los mismos derecho al complemento
desde el momento inicial.

Segin la sentencia, estamos efectivamente en un caso en que el convenio “contiene un
mandato de naturaleza normativa destinado a los trabajadores (derecho al complemento)
y otro de naturaleza obligacional que vincula a la empresa (baremar los criterios de valo-
racién de los requisitos del plus)”, de modo que “este segundo mandato —el obligacio-
nal—actuaria como presupuesto del devengo de aquel derecho y vendria a resultar una es-
pecie de término suspensivo o inicial de aquel derecho de los trabajadores, hasta el punto
de que el no transcurso del tiempo pactado —se habia pactado en efecto un plazo de 1 aflo
para efectuar la baremaciéon— obstaria la exigencia del derecho, conforme a la prevencién
contenida en el articulo 1125 CC”. Sin embargo, la cuestién no puede resolverse de esta
manera, maxime cuando el abono del referido complemento sélo queda condicionado en
los términos que se ha dicho cuando se trata de trabajadores temporales, no en relacién
a los indefinidos. Por todo ello, debe sostenerse segun la sentencia que el complemento
retributivo “ha de ser abonado también a los trabajadores temporales en las mismas con-
diciones en que se abona a los fijos, es decir sin necesidad de esperar al desarrollo de la
previsién convencional”.

7. ABSORCION Y COMPENSACION DE MEJORAS Y BENEFICIOS SOCIALES

Sobre la cuestién de la absorcién y compensaciéon de mejoras o beneficios como con-
secuencia de la evolucion de los niveles de reconocimiento de derechos en las diversas
instancias de determinaciéon de los términos y condiciones de las relaciones de trabajo
se pronuncia la STS de 21 de octubre de 2009, I.L. ] 1714. Dice esta sentencia concre-
tamente que, si bien es cierto que los conceptos retributivos establecidos en virtud de
pactos individuales o por disposicion unilateral de la empresa sélo pueden ser objeto de
compensacion y absorcién por las mejoras retributivas ulteriormente establecidas por
convenio colectivo cuando se cumpla el requisito de homogeneidad —es decir, cuando la
elevacién convencional del nivel salarial se corresponda “conceptualmente” con la razén
de la retribuciéon reconocida al trabajador individualmente-, esta regla no debe impedir
la compensacién cuando la ventaja retributiva que disfruta el trabajador haya sido expre-
samente reconocida por el empresario como absorbible en todo caso. En efecto, dice la
sentencia que una vez que la mejora voluntaria se ha reconocido como “absorbible”, la
misma queda en todo caso a merced de “compensaciéon por cualquier variacion legal o
convencional”, sin que “represente obstaculo la busqueda de la homogeneidad”, pues “la
térmula empleada en su reconocimiento deja abierta la aptitud compensatoria en térmi-
nos de compatibilidad siempre que el origen sea legal o convencional”.

En sentido inverso, la STS de 1 de diciembre de 2009, I.L. ] 2049, pone de manifiesto
que, aun tratandose de ventajas homogéneas la compensacién y absorciéon no procedera
cuando el convenio colectivo haya manifestado expresamente la improcedencia de tal
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efecto. Dice en efecto la sentencia que nos ocupa, dictada a propdsito del complemento
de “analogia retributiva” de los trabajadores de centros de enseflanza privada concerta-
da, que, aunque concurra el presupuesto de homogeneidad retributiva que en principio
consentiria aplicar el efecto de compensaciéon y absorcién del articulo 26.5 ET, ello no es
posible al vedar la propia regulacién convencional tal posibilidad y limitarla a una situa-
cién que no se da en el caso.

Con caracter general, se exige en todo caso, como decimos, homogeneidad entre las ventajas
o beneficios salariales en comparaciéon para que pueda llevarse a cabo la compensacion
y absorcién. La STSJ de Castilla-La Mancha de 5 de noviembre de 2009, I.L. J 1834,
no admite, por ejemplo, que un plus reconocido individualmente a los trabajadores por
desempeilo de funciones de categoria superior —que implica el abono a los mismos de la
diferencia entre lo que les corresponderia percibir por su categoria y lo que les corresponde
por la realizacién efectiva de tareas de categoria superior— pueda ser objeto de absorcién
y compensacion como consecuencia de la posterior elevaciéon de las retribuciones
ordinarias correspondientes a la categoria que el trabajador ostenta en la empresa, por
no haber homogeneidad en los conceptos. Segin la sentencia, el plus reconocido a los
trabajadores “deriva de la encomienda y realizacién de tareas de superior categoria a la
que ostenta el trabajador”, razén por la que “no puede ser objeto de compensacion y
absorcién por las mejoras salariales relativas a las retribuciones ordinarias, pues entre
éstas, que pueden haber sido mejoradas por aplicacion del convenio colectivo, y aquellas
otras, que son devengadas por la realizacién de trabajos de superior categoria, no existe
la necesaria homogeneidad, por no tener la misma funcién retributiva; en otras palabras,
el complemento salarial abonado a la actora tiene como finalidad el mantenimiento del
equilibrio de las prestaciones reciprocas contractuales (mayor retribucién por superior
prestacion laboral) y no la retribucién de trabajo ordinario”.

8. CONDICION MAS BENEFICIOSA

No hay condicién mas beneficiosa cuando la ventaja o beneficio reconocido por el
empresario aparece vinculada a una causa concreta. O mejor dicho, no es que no haya
tal condiciéon mas beneficiosa sino que la causalidad del beneficio reconocido por la
empresa a favor del trabajador hace que el empresario pueda disponer de la ventaja cuando
desaparezcan las circunstancias a cuya existencia se vincul6 la voluntad de conceder la
mejora. Asi lo pone de manifiesto la STSJ de Castilla-La Mancha de 5 de noviembre de
2009, 1.1.] 1834, para la cual no constituye condicién mas beneficiosa el reconocimiento
al trabajador de un plus por realizacion de trabajos de categoria superior, también porque
el abono no es voluntario para la empresa sino debido por la exigencia legal contenida
en el articulo 39 ET cuando regula los efectos de la realizacién de trabajos de categoria
superior en situaciones de movilidad funcional.

Dice en efecto esta sentencia que las referidas percepciones retributivas “no pueden
considerarse fruto del reconocimiento por parte de la empresa de una condiciéon mas
beneficiosa a favor del trabajador, pues mientras que aquélla requiere que se reconozca
al trabajador una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las
fuentes legales o convencionales de regulacion de la relacion contractual de trabajo, en
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el presente caso, sin embargo, la superior retribuciéon abonada a la demandante deriva
de la encomienda y realizacion de tareas de superior categoria a la que ostenta aquélla,
abono que no depende de la concesién graciosa de la empresa, sino que viene impuesto
legalmente por el articulo 39.3 ET”.

Si considera en cambio condicion mds beneficiosa la STSJ de Andalucia de 18 de marzo
de 2009, I.1. ] 2103, la practica empresarial, consolidada en el tiempo, consistente en la
entrega a los trabajadores que alcanzan 45 anos de prestacion de servicios de un afio de
salario, un reloj de oro y un pergamino acreditativo del tiempo de servicios en la empresa.
Resumiendo la doctrina sobre la condicion mas beneficiosa, la sentencia nos recuerda
que para que pueda sostenerse la existencia de una condicién mas beneficiosa es preciso
que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del beneficio por
obra de una voluntad inequivoca de su concesion, de suerte que la ventaja que se concede
se haya incorporado al nexo contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo
de una concesién o reconocimiento de un derecho y se pruebe, en fin, la voluntad
empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera
a los establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulacién de la relacion
contractual de trabajo. Es la incorporacién al nexo contractual de ese beneficio lo que
impide extraerlo del mismo por decisiéon unilateral del empresario, manteniéndose en
definitiva el principio de intangibilidad unilateral de las condiciones mas beneficiosas
adquiridas y disfrutadas. Por ello, la condiciéon mads beneficiosa tiene vigencia y pervive
mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada o neutralizada
en virtud de una normativa posterior legal o pactada colectivamente, mas favorable que
modifique el “status” anterior en materia homogénea. Siendo esto asi, parece evidente
—concluye la sentencia- que el premio consistente en una gratificaciéon econémica, mas
un reloj de oro y un pergamino quedé incorporado al nexo contractual, sin que exista
circunstancia alguna acreditada que la haya neutralizado, por lo que parece claro que el
empleador no puede suprimir unilateralmente la referida ventaja.

9. ALCANCE Y EFECTOS DEL FINIQUITO

Reproduce la STS de 10 de noviembre de 2009, I.L. J 1810, la doctrina favorable a la
admision del finiquito y su efecto liberatorio y extintivo de la relaciéon de trabajo. Tras
recordarnos la doctrina general, dice la misma que “por regla general debe reconocerse
a los finiquitos, como expresién que son de la libre voluntad de las partes, la eficacia
liberatoria y extintiva definitiva que les corresponda en funcién del alcance de la declaracion
de voluntad que incorporan”, lo que “no supone en modo alguno que la férmula de
saldo y finiquito tenga un contenido o caracter sacramental con efectos preestablecidos y
objetivados, de modo que aquella eficacia se imponga en todo caso, abstraccién hecha
de las circunstancias y condicionamientos que intervienen en su redacciéon”. Antes al
contrario, habra de tenerse en cuenta lo siguiente:

1. De un lado, que el caracter transaccional de los finiquitos (articulo 1.809 CC en relacién
con arts. 63, 67 y 84 LPL) exige estar a los limites propios de la transaccién, de modo que
los actos de disposicién en materia laboral han de vincularse a la funcién preventiva del
proceso propia de aquella; y aun en ese marco, la ley ha establecido cautelas para evitar
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que casos de lesién grave, fraude de ley o abuso de derecho prevé el articulo 84.1 LPL
(STS de 28 de abril de 2.004).

2. De otro, que los vicios de voluntad, la ausencia de objeto cierto que sea materia del
pacto, o la expresion en €l de una causa falsa, caso de acreditarse, privarian al finiquito de
valor extintivo o liberatorio (SSTS de 9 de marzo de 1990, 19 y 21 de junio de 1990, y
28 de febrero de 2000), al igual que ocurrira en los casos en que el pacto sea contrario a
una norma imperativa, al orden publico o perjudique a terceros (STS de 28 de febrero de
2000) o contenga una renuncia genérica y anticipada de derechos contraria a los arts. 3.5
ET y 3 LGSS. Para evitar, en lo posible, que se produzcan tales situaciones, el trabajador
cuenta con mecanismos de garantia en los arts. 49.1 y 64.1.6 ET.

3. Finalmente, es posible también que el documento no exteriorice de manera inequivoca
una intencién o voluntad extintiva o liquidatoria de las partes (STS de 13 de octubre de
1986), o que su objeto no esté suficientemente precisado, como exige el articulo 1815.1
CC. De ahi que las diversas formulas que se utilizan en tales documentos estan sujetas a
las reglas de interpretacion de los contratos del Codigo Civil que, entre otros canones,
obligan a estar al superior valor que el articulo 1281 atribuye a la intencion de las partes
sobre las palabras, y a la prevencion del articulo 1289 de que no deberan entenderse
comprendidos cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los interesados
se propusieron contratar (SSTS de 30 de septiembre de 1992, 26 de abril de 1998 y 26
de noviembre de 2001).

Aplicando esta doctrina al presente caso la sentencia admite la validez del finiquito
pues, para empezar, los términos literales del finiquito dan cuenta inequivoca de que la
expresion literal de la voluntad era la de tener por extinguida la relacién laboral hasta
entonces vigente entre las partes. Ademas, ha quedado de manifiesto que el trabajador
firmé voluntariamente el recibo, pues no se ha acreditado por prueba alguna “que
hubiera mediado vicio en el consentimiento, ni causa de error esencial, ni maniobra
fraudulenta, engafio o coaccién, ni dolo, violencia o intimidacién ...”. Se concluye asi
que el finiquito “contiene la expresién libre de la voluntad del trabajador de tener por
concluida la relacion de trabajo, y no hay constancia alguna, sino todo lo contrario, de
que concurriere ninguno de los vicios del consentimiento a que se refiere el antes citado
articulo 1265 del Codigo Civil, por lo que hay que admitir que el discutido recibo de
finiquito debe producir el efecto liberatorio que en su texto se contiene”.

Por supuesto, si tras la fecha de fin de contrato que consta en el finiquito el trabajador
continua prestando servicios no se producird el efecto liberatorio y de extincién del
contrato o mejor dicho, debera entenderse que ha nacido tacitamente un nuevo contrato
de trabajo, que, por supuesto, no podra extinguirse invocando el finiquito inicialmente
suscrito. Asi lo pone de relieve la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 1 de
septiembre de 2009, I.L. ] 1748.

OscAR FERNANDEZ MARQUEZ
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II. TRABAJADOR

Sumario’

1. Presupuestos configuradores de la relacion de trabajo. A) Presupuestos sustantivos. a) Actividad vo-

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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c) Actividades excluidas del sistema de Seguridad Social. 6. Trabajadores sometidos a la

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
R) Presupuestos sustantivos

No es frecuente encontrar pronunciamientos del TJCE sobre el concepto de trabajador,
por ello es oportuno destacar en esta cronica la siguiente sentencia en donde puede verse
el concepto de trabajador que el Tribunal configura.

STJUE de 4 de febrero de 2010 (cuestion prejudicial nim. C-14/09) I.L. ] 2741. La
necesidad de una interpretacién previa de la normativa europea surge a consecuencia de
la denegacion del permiso de residencia a una trabajadora turca residente en Alemania y
su posterior reclamacion ante los tribunales. Especificamente el tribunal aleman requiere
la interpretacion del articulo 6 de la Decision 1/80 del Consejo de Asociacién, de 19 de
septiembre de 1980, relativa al desarrollo de la Asociacién CEE-Turquia.

Los hechos que inician el proceso se remontan al aito 2000 cuando la trabajadora accedioé
al Estado aleman para reunirse con su esposo. A lo largo de los siguientes anos 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 comenzé una actividad
profesional por cuenta propia.

Desde principios de 2004 la demandante presta sus servicios como limpiadora 5,5 horas
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 aplica-
ble.

En el afio 2005 la demandante obtuvo por tltima vez la renovacién por dos anos del per-
miso de residencia en el marco de la reagrupacion familiar producida en el afio 2000.

En agosto de 2007 solicité nuevamente la prérroga de su permiso de residencia. Entre la
ultima renovacién y esta peticién de renovacién la actora habia cesado la convivencia con
su pareja sin que haya sido posible concretar la fecha en procedimiento judicial. Coeta-
neamente a la solicitud y su actividad profesional como limpiadora, la trabajadora recibia
de la Seguridad Social alemana un complemento de su salario. Estas prestaciones cesaron
en mayo de 2008 a peticion de la propia interesada.

En febrero de 2008 le fue denegada la prorroga de su permiso de residencia y fue aperci-
bida para que abandonara el pais. La resolucién desestimatoria fue fundada en que debido
al reducido ntimero de horas realizadas por la trabajadora, que incluso impedia su co-
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rrecta subsistencia sin la ayuda de prestaciones sociales estatales, no podia ser considerada
como una trabajadora en sentido legal. Sefiala igualmente la autoridad laboral alemana
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 proteccién
diferente nada justifica su permanencia en el pais de acogida.

Frente a la denegacién se interpuso por la trabajadora una demanda que dio origen a la
cuestion prejudicial aqui analizada. Posteriormente, en abril de 2008, la actora presentod
un contrato de trabajo como auxiliar de oficina por 25 horas de trabajo y un salario men-
sual de 422 euros.

2. la situacién planteada al Tribunal aleman requiere de la aplicacién de la normativa
europea, en concreto de la Decisién 1/80 del Consejo de Asociacion, que fija un régimen
transitorio para la integracién de los nacionales turcos en los Estados miembros de la
Union.

En este contexto, y tal y como prevé el Tratado para permitir conocer a los érganos judi-
ciales nacionales la correcta interpretacion de la normativa europea con caracter previo a
emitir su fallo, el Tribunal alemdn pregunta al TJUE si un nacional turco que desarrolle una
actividad profesional para un tercero bajo la direccién de éste es un trabajador conforme
a la Decisién 1/80 aunque el tiempo de la actividad sélo equivalga al 14% de la jornada
laboral de una empleado a tiempo completo conforme al Convenio colectivo aplicable,
y los medios de subsistencia sélo supongan el 25% del salario minimo. En caso de ser
afirmativa la respuesta pregunta al Tribunal si puede el trabajador turco en el sentido de la
Decision invocar el derecho a la libre circulacion aunque haya desaparecido la finalidad de
la residencia existente en el momento de la entrada en el pais (la reagrupaciéon 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, se-
gun la normativa europea, debe cumplir tres requisitos: la condiciéon 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 alcance
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 pequeia escala que tengan un cardcter
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 concreciéon del concep-
to 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 a cambio de una retribucién. 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.
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El Tribunal recuerda que ya ha manifestado en otras ocasiones que el bajo nivel de ingre-
sOs no constituye un argumento auténomo suficiente para excluir a parte de la poblacién
activa de la categoria de trabajador por cuenta ajena, si bien es cierto que el reducido
numero de horas puede servir como indicio de que las actividades realizadas son mera-
mente marginales y accesorias. Pero en ningin caso cabe excluir que tras una apreciacion
global de la relacion examinada pueda considerarse la actividad profesional enjuiciada
como real y efectiva, permitiendo asi atribuir a su titular la condicién de trabajador.

Por tanto, el analisis en conjunto de la relacién en el presente caso debe hacernos valorar
tanto el salario y horario reducido como el reconocimiento del derecho a 28 dias de
vacaciones remuneradas, el mantenimiento del salario en caso de enfermedad asi como
la antigiiedad de 4 afios de un contrato sujeto a la aplicacién del Convenio colectivo
aplicable.

El Tribunal remitente sefala 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 cuestién prejudicial del TJUE no estd configurada para
aportar al tribunal nacional la solucién sino para facilitarle la interpretaciéon adecuada del
derecho europeo 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
solucion adecuada.

En segundo lugar, el TJUE debe analizar si un trabajador turco puede invocar el derecho a
la libre circulaciéon aun cuando hayan desaparecido los motivos por los que se le permitio
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 TJTUE
que un Estado miembro no puede alterar de manera unilateral el régimen de integracién
progresiva de los nacionales turcos. Ello implica que cuando un trabajador reune los
requisitos impuestos por las normas comunitarias un Estado miembro no puede incre-
mentar las exigencias haciendo mads dificultoso el acceso a los derechos reconocidos por
la legislacién europea. A este respecto, el TJUE pone de manifiesto que las limitaciones
a los derechos reconocidos por la decision sélo son posibles si el emigrante turco cons-
tituye por su comportamiento personal un peligro real y grave para el orden publico, la
seguridad o la salud ptblicas 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 permanezcan vigentes durante todo el tiempo los motivos por los que
se autorizo la primera vez el acceso al pais 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 requisitos adicionales a los impuestos por la decision 1/80.
Debe ser el 6rgano nacional aleman el que evalte si la trabajadora contintia cumpliendo
los requisitos exigidos por la decision.

3. Aunque la cuestién prejudicial no sea un recurso de casaciéon ante un superior jerar-
quico sino un instrumento interpretativo y por tanto no haya un fallo que determine el
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resultado final del litigio, es posible diseccionar el concepto de trabajador en la Unién
gracias a la solucion de las dudas planteadas por el tribunal aleman.

El 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 espaiola y la europea,
siendo muy dificil que un ordenamiento reconozca a un ciudadano su condicién de tra-
bajador y el otro no. No obstante, la relaciéon derecho nacional-derecho europeo no esta
exenta de dificultades. 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 na-
cionales den de “las actividades meramente marginales y accesorias” que no han sido
suficientemente caracterizadas por el TJUE. Particularmente estas actividades que por su
poca importancia son excluidas del concepto de trabajador manejado por el TJUE no son
facilmente identificables en nuestra legislacién que no requiere de ningtn tipo de enti-
dad en la actividad profesional del trabajador para reconocerle su caracter de trabajador
por cuenta ajena. El ordenamiento espafol reconoce a los trabajadores su condicion sea
cual sea su carga de trabajo, su horario, su retribucién, etcétera. Basta con cumplir los
requisitos del articulo 1 ET para que los tribunales reconozcan la laboralidad. Es por tanto
sumamente distorsionador la exigencia de un minimo cuantitativo para su reconocimien-
to. No obstante, como quiera que el concepto nacional es mas garantista que el europeo
nuestros tribunales deberian seguir aplicando el nacional, impidiendo con ello que surjan
grandes problemas.

C) Actividad dependiente

Dentro de este apartado, merece especial atencién la primera de las sentencias que se co-
mentan, porque aunque quiza no sea una cuestién propia de esta seccion, es interesante la
interpretacién que hace el TSJ en cuanto a la exoneracion a la empresa del pago de salarios
de tramitacién a favor del trabajador a pesar de haber consignado una indemnizacién muy
inferior a la que posteriormente establecen el Juzgado, primero, y la propia Sala, des-
pués. El argumento que sigue la Sala es que la diferencia existente entre la indemnizacién
consignada y la que realmente corresponde percibir al trabajador, se debe a la manifiesta
dificultad juridica de concrecién del salario regulador del despido como consecuencia de
las razonables controversias relativas a la existencia, precisamente, de una tnica relacién
laboral o de una relacién doble (laboral y civil).

STSJ de La Rioja, de 16 de octubre de 2009 (recurso de suplicacién 270/2009), L. J 1682
1. El caso contemplado analiza un supuesto de extinciéon de un contrato de trabajo de
una persona que habia suscrito un contrato de trabajo como aparejador, en el que se
habia pactado una doble remuneracién: (I) de un lado, una retribucién fija anual por la
prestacion de trabajo en base al contrato de trabajo y, (II) de otro lado, una remuneracién
por su supuesta actividad profesional como director de obras.

Como notas caracteristicas de la relacion juridica existente entre las partes, hay que desta-
car que el trabajador Ginicamente prestaba sus servicios para esa empresa, y que esa pres-
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tacion de servicios se realizaba en horario fijado por la empresa, siendo coincidente con
el resto de sus trabajadores, y seguia en todo momento las directrices que le marcaba la
direcciéon ostentada por el arquitecto propietario de la empresa.

El trabajador estuvo desempenando esta actividad durante cuatro ailos y medio, periodo
en el que simultane6 tanto la realizacién de funciones inherentes a su categoria profe-
sional de aparejador, como funciones propias de direccién de determinadas obras, per-
cibiendo, en consecuencia, una cantidad fija por las primeras y una cantidad variable en
funcion de las direcciones de obra.

Finalmente, la empresa procedié a comunicar al trabajador su despido mediante carta en
la que se alegaban causas disciplinarias, si bien en la misma comunicacién la empresa,
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 56.2 LET, reconocio la improcedencia de la
medida extintiva y consigné la indemnizacién a favor del trabajador en los Juzgados de
lo Social correspondientes.

Ante esa extincion el trabajador presenté demanda por despido ante el Juzgado de lo So-
cial en la que, sin cuestionar la calificacién del despido, discutia el salario que habia servi-
do de base de cdlculo para fijar el importe de la indemnizacién, por cuanto que entendia
que la empresa no habia considerado la totalidad de su salario, ya que la retribucion va-
riable derivada de las funciones ejercitadas como director de obras se habia calculado en
base a una cantidad fija mensual y no tomando en consideracion las que corresponderian
a un profesional liberal, que era como se habia establecido en el clausulado del contrato
de trabajo; es decir, si bien el trabajador no discutia que su relaciéon con la empresa ha-
bia sido una tnica relacién laboral y no una relacién doble —laboral y civil—, tal y como
defendia la empresa, sin embargo si discutia la determinacién de la masa salarial sobre la
que debia calcularse la indemnizacién.

En definitiva, la pretension del trabajador era que se mediante el mantenimiento de la
calificacion juridica de improcedencia del despido, se reconociera su derecho a percibir
una mayor cuantia indemnizatoria y, ademads, a que no se paralizaran los salarios de tra-
mitacién por la insuficiencia de la cuantia indemnizatoria consignada.

2. ElJuzgado de lo Social, previa determinacién de la existencia de una tnica relacion
laboral ordinaria entre las partes, estimo parcialmente la demanda del trabajador y con-
dend a la empresa a abonarle una cantidad adicional en concepto de indemnizacién,
denegando, sin embargo, su derecho a percibir los salarios de tramitaciéon devengados
desde la comunicacion del despido.

EITS] mantiene los principales argumentos de la sentencia recurrida en cuanto a la inexis-
tencia de una doble relacién juridica —laboral y civil- y denegacién de los salarios de
tramitacion, si bien estima parcialmente el recurso de suplicacién interpuesto por la em-
presa al reducir sensiblemente la cantidad indemnizatoria a la que habia sido condenada
adicionalmente.

Considera el TS], con base en los hechos probados de la sentencia, que el trabajador vino
prestando sus servicios de manera indiferenciada en relacién con los diversos aspectos en
que se desenvolvia la actividad mercantil de la empresa, que se trataba de una actividad
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global y no compartimentada, con completa sumision al horario, en jornada completa y
estando integrado en el dmbito de organizacién y direccién de la empresa y subordinado
a ésta, lo que no hace sino poner de relieve que se concertd y constituyd una sola relacién,
destacando dos circunstancias determinantes para tal conclusién: (I) que no tenia auto-
nomia alguna en el desempenio de los trabajos que se le encomendaban como director
de obra, y (II) que no tenia la facultad de rechazar las direcciones de obra que le eran
ofrecidas. Adicionalmente, el TSJ resta importancia al hecho de que el trabajador tuviera
que emitir facturas para formalizar la retribucion que percibia por las direcciones de obra
o por el hecho de que estuviera o no dado de alta en el régimen especial de trabajadores
autéonomos de la Seguridad Social, entendiendo que no son circunstancias determinantes
para establecer la existencia de un arrendamiento de servicios.

De esta manera, concluye el TS] que la relacién juridica que vincul6 al trabajador con la
empresa es una Unica relacion laboral en la que por concurrir, junto a las notas genéricas
de trabajo y retribucién, las notas especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en
el régimen de su ejecucion, determina que se trata de un verdadero contrato de trabajo, y
no de una relacién juridica de arrendamiento de servicios.

Finalmente, y en cuanto a la peticién subsidiaria del trabajador respecto de su derecho
a percibir salarios de tramitacion y, en consecuencia, la no paralizacién de éstos como
consecuencia del reconocimiento empresarial de la improcedencia del despido y consig-
nacién judicial de la indemnizacién, el TS], aplicando la jurisprudencia interpretativa del
articulo 56.2 LET (por todas, STS de 7 de febrero de 2006, recurso 3850/2004), entiende
que, si bien es cierto y asi lo ha entendido el Tribunal Supremo, que en el caso de existir
una insuficiencia en la cantidad consignada no se produce la exoneracién del pago de los
salarios de tramitacién, no es menos cierto que si esa insuficiencia obedece a un error
excusable si que se produzca la exoneracién. La concurrencia o no de ese error excusable
puede ser apreciada cuando la diferencia entre la cuantia consignada y la que se debi6
haber consignado sea escasa, o bien, como sucede en el presente caso, por la dificultad
juridica de concretar la indemnizaciéon por una controversia razonable sobre el importe
del salario o, como indica la STS de 19 de octubre de 2007 (recurso 4128/2006), por
responder la insuficiencia a una controversia traida a los Tribunales por vez primera con
posterioridad a los actos de ofrecimiento y consignacién de la indemnizacion.

3. La sentencia del TS] que se comenta establece, en primer lugar, que el trabajador estaba
plenamente integrado en la empresa, con sumisién a horario, jornada, poder de organi-
zacién y direccion de la empresa y subordinado a ésta; destacando, ademads, el hecho de
que el trabajador no tenia autonomia alguna en el desempeno de los trabajos que se le
encomendaban como director de obra, asi como que no tenia la facultad de rechazar las
direcciones de obra que le eran ofrecidas, de manera que la relacion juridica que vinculd
al trabajador con la empresa es una unica relaciéon laboral y no una relacién juridica de
arrendamiento de servicios, ni tampoco una relacién juridica doble —laboral y civil—.

De forma secundaria, pero contestando también a otro de los motivos del recurso de
suplicacién del trabajador, el TS] considera que el trabajador no tiene derecho a percibir
cantidad alguna por el concepto de salarios de tramitacion pese a que la empresa consigno
a su favor una cantidad indemnizatoria considerablemente inferior a la que se reconoce
primero por el Juzgado de lo Social y después, aunque reduciéndola, por el TS]. Entiende
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el TSJ que, a pesar de la diferencia, se trata de un error excusable que se aprecia a favor de
la empresa por la dificultad juridica a la hora de concretar la indemnizacién por existir
una controversia razonable sobre el importe del salario.

Coincidimos con ambas conclusiones, pues a la vista de los hechos probados del su-
puesto analizado (prestacién de servicios por parte del trabajador en horario fijado por
la empresa y coincidente con el resto de sus trabajadores, siguiendo en todo momento
las directrices que le marcaba la direcciéon ostentada por el arquitecto propietario de las
participaciones de la sociedad, y sobre todo su falta de autonomia en el desempefio de los
trabajos que se le encomendaban como director de obra y la imposibilidad de rechazar las
direcciones de obra que le eran ofrecidas), no cabe duda que el trabajador se encontraba
sometido al circulo organizativo del empresario y se daban todas y cada una de las carac-
teristicas establecidas en el articulo 1.1 LET, que configura la relacién de trabajo.

Por lo que respecta a la desestimacién de la solicitud de percibir los salarios de tramita-
cién desde la fecha del despido, también coincidimos con el criterio del TSJ en cuanto a
su apreciacion de que en el presente caso concurre el error excusable en la consignacién
de la cantidad indemnizatoria por parte de la empresa, y ello a pesar de la considerable
diferencia existente entre la cantidad consignada y la reconocida judicialmente, pues tal
diferencia era debida a la manifiesta dificultad juridica de concrecién del salario regula-
dor del despido como consecuencia de las razonables controversias relativas a la existen-
cia de una doble o tnica relacién juridica entre las partes y, sobre todo, a la cuantificacién
de ese salario, de manera que la menor consignacién no invalida el efecto de interrumpir
los salarios de tramitacion que establece el articulo 56.2 LET.

STS de 7 de diciembre de 2009, (recurso de casacion para la unificacién de doctrina:
944/2009) LL.J 2055. 1. En 1999 y hasta 2004 la demandante realizé actividad de
Asesoria Juridica para la mujer, alrededor de 4 horas cada uno de esos dias. De 2005 a
fines de 2006 jornada completa. Resoluciones de Alcaldia lo establecen. Para el periodo
1 de enero de 2006 a 31 de diciembre de 2006 se establece un pago a la demandante
25.900 euros. El 4 de febrero de 2005 la Mesa de contrataciéon para el servicio de
Asesoria Juridica para la Mujer y Direccién Provisional del Centro de Informacion de
la Mujer examina tres ofertas (una es la de la actora quien ofrece la cantidad menor,
25.900 euros). Se indica que la oferta es del Despacho Martinez-Mira, en cuyo nombre
y representacién interviene la demandante. El 2 de marzo se firma la contratacién
entre el Sr. Alcalde y tal despacho. Las facturas del afio 2006 por importe constante de
1.879,24 euros netos al mes tienen igual formato si bien en las tres primeras aparece
arriba el anagrama y simbolo Martinez-Mira-Gabinete Xuridico, sobre linea gruesa
oscura, y en las restantes solo consta en la parte inferior. Los ingresos bancarios son
destinados al mismo ntimero de cuenta. La ultima corresponde a julio de 2007. La
demandante aporta facturas con sello pero sin numero de entrada y las 2 de febrero no
contienen la parte superior que aparece en las del Concello. La demandante realiza su
actividad en dependencias del Concello y horario habitual del mismo. Esta dada de alta
como ejerciente en el Colegio de Abogados; cotiza en el Régimen de auténomos. No
estd en turno de oficio. No ha pedido incompatibilidad o compatibilidad al Concello.
Sus tareas consisten en informar juridicamente a mujeres y también cometidos como
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Directora provisional de Casa de Acogida a cuyo cargo habitual existe una gobernanta. En
los presupuestos municipales para 2008 con participacion del Comité de Empresa se ha
previsto una plaza de directora del Centro de Informacién de las Mujeres. No hay contrato
administrativo formalizado durante 2007; la demandante sigue realizando sus actividades
y existen facturas y aprobadas de tal afio. Las Consellerias con competencia sobre la Mujer
y Casa de Acogida no dieron ordenes escritas o verbales a la demandante, pero como
responsables municipales de tales Servicios, conocieron siempre su funcionamiento.
La demandante también ha realizado alguna actividad de Asesoria de la Mujer para el
Concello de Cedeira. La retribucion basica y trienio del Grupo Al son 1.135,11 como
sueldo y 43,63 el trienio; los niveles de complemento de destino son treinta. El nim. 26
supone 718,37 y el especifico supondria 482,71 en puesto similar. Desde el afio 2006
hasta febrero de 2008, la actora percibia sus honorarios mediante la emision de facturas
(en ocasiones acumuladas) por importe mensual todas ellas de 2.158,33 (1.879,24
euros netos al mes), a las que solia acompanar escrito sobre las labores realizadas. La
demandante llevaba a cabo su actividad en dependencias pertenecientes al Ayuntamiento
demandado durante su horario habitual, siendo sus tareas informar juridicamente a
mujeres como responsable del Centro de Informacién a las Mujeres, y elaboracién de
memorias e informes juridicos, asi como las labores propias de Directora provisional
de la Casa de Acogida (entre ellas, asistencia a coloquios y conferencias), confecciéon de
documentos referidos a la actividad desarrollada y fichas estadisticas de la atencién dada
a usuarias. No existian érdenes verbales ni escritas para delimitar o establecer la forma en
la que la demandante habia de llevar a cabo su funcién de asesoramiento, reuniéndose
mensualmente con la jefa de negociado o con la concejala de la mujer del Ayuntamiento
de Ferrol, o con ambas, para tratar de coordinar su actividad y la del centro de acogida,
pero su actividad la desarrollaba con independencia y autonomia.

La Junta de Gobierno Local el 26 de noviembre de 2007 aprueba facturas realizadas desde
junio a septiembre de 2007, se hace constar que “es necesario no interrumpir el Servicio
de Asesoria Juridica del Centro de Informacién a las Mujeres”.

La demandante planteé demanda ante la jurisdiccion social en la que postulaba el reco-
nocimiento de la existencia de una relacién laboral de caracter indefinida con el Concello
de Ferrol, lo que motivé que el Juzgado de lo Social nimero 2 de los de Ferrol incoase
el oportuno procedimiento, en el que en Sentencia de 4 de febrero de 2008 se desestimé
la demanda, después de razonar que la naturaleza del vinculo que unia a la actora con
el Concello carecia de las notas caracteristicas de la relacién de trabajo a que se refiere el
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

2.El 10 de febrero de 2009, la Sala de lo Social del TS] de Justicia de Galicia dictd sentencia
en la que se declara la incompetencia del orden jurisdiccional social para conocer y decidir
sobre la demanda planteada por la recurrente. Estima que esa actividad en modo alguno
cabia encajarla en las caracteristicas de la relacion de trabajo descrita en el articulo 1 LET,
con las notas de ajenidad, subordinacién y dependencia, pues, se dice literalmente en ella
“aunque la actora realizaba su actividad en dependencias del Ayuntamiento demandado
durante su horario habitual, no existian 6érdenes verbales o escritas sobre la prestacion de
sus servicios de asesoramiento y direccién por lo que quiebra la nota de dependencia, ya
que los servicios no se prestan dentro del ambito de organizacién y direcciéon de otra per-
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sona, sino que se llevan a cabo con autonomia e independencia del criterio de la empresa,
ya que ésta no dictaba érdenes o instrucciones sobre la forma de ejecutarlo, limitindose
a aportar los medios materiales y las instalaciones”.

Ademids, se anade en la sentencia recurrida “la demandante percibia sus emolumentos
mediante facturacién mensual fija, incluso durante el mes de agosto, es decir, que la
retribucién que en el caso de autos se abonaba a la actora por sus servicios consistia en
una ‘iguala’. Y esta forma retributiva excluye en esta ocasion la relacion laboral, puesto
que la actora era retribuida en concepto de ‘renta-canon o iguala’, no percibiendo por
tanto ninguna clase de pagas extraordinarias”. Por otra parte, se afirma, que “los datos y
elementos que constan en los autos ponen a la vista una evidente falta de subordinacién y
dependencia de la actora frente al Ayuntamiento demandado; no consta, en efecto, que el
Ayuntamiento de Ferrol diese érdenes o instrucciones a la actora sobre el modo de efec-
tuar sus servicios juridicos, ni que realizase sobre éstos ningin control, ni vigilancia, mas
alla de reuniones mensuales con la jefa de negociado o con la concejala de la mujer del
Ayuntamiento de Ferrol, o con ambas, para tratar aspectos relacionados con su actividad
y la del centro de acogida”.

Se desestima el RCUD porque en la sentencia de contraste se constato la existencia nitida
de las notas de ajenidad, subordinaciéon y dependencia a través no solo de la utilizacién
ininterrumpida de los medios materiales aportados por la Conselleria sino de la exis-
tencia de turnos de guardia y vacaciones establecidos por la Administracién y a la que
estaban sometidos en cuanto a la supervision y desarrollo de los trabajos a realizar, lo que
acredita la falta de contradiccion entre las sentencias comparadas, por referirse a supues-
tos distintos.

3. Las consideraciones y valoraciones que tiene en cuenta el TS] de Galicia pueden resul-
tar un tanto formalistas en la exigencia de una rigurosa dependencia, pues el cargo de la
demandante era manifiestamente técnico-juridico y era ella la que sabia cémo se debia
ejecutar. Sin embargo, tenia reuniones periodicas en las que mensualmente con la jefa
de negociado o con la concejala de la mujer del Ayuntamiento de Ferrol, o con ambas,
se trataba de coordinar su actividad y la del centro de acogida. Se ve, por tanto, que la
independencia y autonomia eran meramente técnicas, pues habia dependencia a crite-
rios generales de sus superiores, dado que su tarea consistia en informar juridicamente
a mujeres como responsable del Centro de Informacién a las Mujeres, y elaboracién de
memorias e informes juridicos, asi como las labores propias de Directora provisional
de la Casa de Acogida (entre ellas, asistencia a coloquios y conferencias), confeccién de
documentos referidos a la actividad desarrollada y fichas estadisticas de la atencién dada
a usuarias. Aunque las Consellerias con competencia sobre la Mujer y Casa de Acogida no
dieron érdenes escritas o verbales a la demandante, ésta seguia las directrices de sus supe-
riores, solia acompanar escrito sobre las labores realizadas y llevaba a cabo su actividad en
dependencias pertenecientes al Ayuntamiento demandado durante su horario habitual.

A ello se anade que la demandante prestaba su actividad en dependencias del Concello
y horario habitual del mismo, se habia dado de alta como ejerciente en el Colegio de
Abogados, con lo que viabilizaba el cumplimiento de su cometido, y sus tareas consistian
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en informar juridicamente a mujeres y también cometidos como Directora provisional de
Casa de Acogida a cuyo cargo habitual existe una gobernanta.

Es poco relevante el modo de retribuir sus servicios, visto que no consta la existencia de
un contrato administrativo, pues lo relevante es que existen facturas aprobadas de tal afio,
pero como responsables municipales de tales Servicios conocieron siempre su funciona-
miento. Si la actora percibia sus honorarios mediante la emision de facturas (en ocasiones
acumuladas) por importe mensual todas ellas de 2.158,33 (1.879,24 euros netos al mes),
se puede tratar de una corruptela tendente a conseguir el fraude e impedir ver el contrato
de trabajo, como ha ocurrido.

Es de lamentar que el TS considere relevante para diferenciar los supuestos comparados
que en la sentencia recurrida no se apreciaban las notas de dependencia, subordinacion
(que es lo mismo) y ajenidad, pues eso no son hechos, sino calificaciones juridicas, y entre
aquellos estime relevantes para la afirmacion de la falta de identidad que no concurrieran
indicios episddicos y marginales como la existencia de turnos de guardia y vacaciones.

STSJ de Madrid de 27 de octubre de 2009 (recurso de suplicacion 4638/2009), I.L.
J2235. 1. 1Iaactora comenzd a prestar sus servicios con la Comunidad de Propietarios
demandada con fecha de 1 de junio de 2005 como Administradora de Fincas, en virtud
de acuerdo de la Junta General Extraordinaria de la Comunidad de fecha de 7 de junio de
2005, en la que se ratifica su nombramiento como Administradora colegiada num. 6.168
y se le nombra Secretaria Administradora con firma en las cuentas bancarias de firma
mancomunada de dos en dos, dejando de tenerla las personas anteriores y pudiendo
abrir nuevas cuentas o cancelar las existentes. Cobraba sus honorarios a través de recibos,
que ella misma confeccionaba, en los que figuraba un IVA del 16% y una retencién por
IRPF del 15%. Preparaba el Modelo 190 y reflejaba sus ingresos con clave “G”. La actora
es Administradora de Fincas Colegiada con despacho profesional abierto en Madrid y se
dedica a la compraventa de pisos. Atendia a alguna persona que acudia a la finca para
realizar algin trabajo cuando no encontraba al Presidente, Vicepresidente o vecino que
les atendiera. En Junta General Extraordinaria celebrada en la Comunidad de Propietarios
y de garajes en fecha de 30 de septiembre de 2008, se acuerda por unanimidad el cese
de la actora como administradora de fincas.

2. EITS] de Madrid comparte el criterio de la Magistrado de instancia al no apreciarse
que la actora prestase sus servicios dentro del ambito de organizacién y direccion de la
demandada, esto es, bajo su dependencia. Hacemos, por tanto, nuestros los razonamien-
tos de la Juez a quo, respecto a los que nada cabe anadir, no existiendo razén ni dato algu-
no que nos lleve a desautorizar su criterio, que se comparte y al que nos remitimos, sin
necesidad de inutiles reiteraciones y sin que las valoraciones que el recurrente realiza en
su recurso, no estrictamente riguroso en su articulacién, nos permitan llegar a conclusion
distinta.

3. Essorprendente que el TS] se limite a ratificar, sin ni siquiera mencionar, los criterios
del juzgador de instancia, dejando a la parte recurrente y al lector, ante la ignorancia de la
fortaleza de aquéllos y de los matices que se han podido presentar en el recurso, solicitan-
do respuestas y consideraciones precisas, matizadas, y la medida en que la coincidencia
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fuese completa o parcial, o pudiera plantearse alguna duda que mereciese una adicion
juridica.

En todo caso, es de observar que la demandante seguramente carecia de actividad laboral,
pues su trabajo se define en términos de mera eventualidad, “atendia a alguna persona
que acudia a la finca para realizar algun trabajo cuando no encontraba al Presidente, Vice-
presidente o vecino que les atendiera”, de modo que si la persona no acudia, o estaba el
presidente o vicepresidente o, sencillamente, algiin vecino, no tenia actividad. La funcién
de mera administradora o secretaria administradora es para actividades marginales, de
colaboracién para acto concreto, concluido el cual, carece de cometido. Es, seguramente,
mas adecuado el contrato de arrendamiento de servicios para dar cauce juridico a sus
funciones.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

C) Administradores sociales

STSJ de Madrid, de 30 de junio de 2009 (recurso de suplicaciéon 2422/09), I.L. ] 1990.
1. Elactor presto servicios para diversas empresas que formaban un grupo inmobiliario
de caracter familiar, denominado grupo X, propiedad de la familia Z. Dichas sociedades
fueron constituidas, entre los afios 2003 y 2007, por la citada familia, constituida por
el padre, los hijos y sus conyuges. Cada hijo o hija de la familia, junto con su cényuge,
constituyd una sociedad patrimonial que se integraba en el grupo empresarial y a través
de la cual facturaba los beneficios societarios en funcién del porcentaje de participacion
que tenia asignado en el grupo. El grupo contaba con una organizaciéon e infraestructura
administrativa, financiera y de servicios tnica, dotada de una plantilla comin aunque,
por recomendacion de asesores fiscales, hiciesen figurar en la plantilla de cada sociedad
patrimonial al menos un trabajador de los que componian la plantilla del grupo.

La totalidad de las empresas del grupo estan bajo la direccién y gestion directa del Con-
sejero Delegado, padre de la familia, de nombre B.Todos los miembros de la familiaY tie-
nen condicién de socios del grupo X a través de las empresas patrimoniales de las que son
titulares, ostentando muchos de ellos la condicién de consejeros del grupo y en el caso
de las hijas, sin influencia en la marcha de las sociedades, caso de la esposa del deman-
dante, la tutela de sus intereses econémicos se lleva a cabo por sus esposos, que figuran
como consejeros en nombre y representacion de la sociedad patrimonial constituida por
el matrimonio e integrada en el grupo.

Con ocasién del proceso de puesta en marcha del grupo X, en el aflo 2003 fue contratado
C, para desempeniar el cargo de Director Financiero del grupo X, realizando las funciones
propias de tal cargo hasta el momento de su desvinculacién de ésta. La familia Y habia
formado con anterioridad, con la familia V, el llamado grupo W, cuyas sociedades habian
sido constituidas entre los aflos 1975 y 2002, dedicado también a la promocién inmo-
biliaria. Debido a la existencia de discrepancias internas, las familias Y y V decidieron
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separarse, llevandose a efecto la separacién efectiva, con distribucién del patrimonio y
activos, a fines del ano 2004.

El actor estuvo vinculado al Grupo W como consejero e intervino en la negociacion de los
acuerdos de separacion entre las familias Y y V, causando baja voluntaria en dicho grupo
W el 10 de marzo de 2004, figurando de alta en el régimen general de la Seguridad So-
cial por cuenta de tal grupo hasta el 10 de marzo de 2004. El dia 11 de marzo de 2004,
el actor causo alta en la empresa S, que no ha sido demandada, ni consta esté integrada
en el grupo X, causando baja voluntaria el 3 de noviembre de 2004. El demandante y su
esposa D con régimen econémico de separacion de bienes, habian constituido la sociedad
patrimonial Z el 23 de octubre de 1996, suscribiendo cada uno el 50% de las participa-
ciones sociales, sociedad en la que el actor ostentaba la condicién de administrador Gnico.
Con ocasion de la constitucion del grupo X, que se inicié en marzo de 2003 y concluyo
a fines del afio 2004, en el que se integro la sociedad Z, el demandante por su condicién
de socio y administrador tinico de esta sociedad asumi6 también el cargo de miembro del
Consejo Administracién del grupo X y secretario de todos los Consejos de Administracién
de las distintas sociedades que lo componian, causando alta en el régimen especial de
trabajadores auténomos el 1 de noviembre de 2004. Dicha sociedad tiene asignada una
cuota de participacién en el grupo del 15% (7,5% cada uno de los conyuges) facturando
beneficios del grupo con arreglo a ese porcentaje. Al igual que el resto de los consejeros,
el actor tenia otorgados poderes de representacion de las sociedades codemandadas y
capacidad de firma de los contratos propios de la actividad econémica de promociéon y
gestion inmobiliaria del grupo.

El 1 de noviembre de 2004, el actor figura en la sociedad Z, con categoria de jefe de ad-
ministracion, habiendo percibido dos tinicas néminas, al igual que dos de los miembros
de la familia Y en sus respectivas sociedades patrimoniales. Los cometidos del actor en el
grupo X —no sujeto a jornada, ni a horario, ni disfrutando de vacaciones— consistian en
la representacién del grupo y en la firma de las escrituras y otros actos comerciales de la
sociedad para las que tenia conferidos poderes en su condicién de consejero. A partir del
1 de enero de 2005, los beneficios econémicos del grupo se repartian a cada socio a través
de la sociedad, mediante el pago de una cantidad fija mensual, facturada con liquidacion
de IVA a la sociedad patrimonial bajo el concepto de “utilizacién de equipos y prestaciéon
servicios varios” y por el reparto de dividendos.

Como consecuencia de una grave crisis matrimonial, surgida en 2007, el actor se divorcio
de su esposa a finales de 2008 vy, a partir de enero siguiente, empez6 a facturar el 100%
de los beneficios para si, a través de otra sociedad unipersonal denominada T, de la que
era socio y administrador tnico, siendo su domicilio social coincidente con el de la so-
ciedad Z. Ante esta situacion, el actor no acept6 el requerimiento del Consejero Delegado
del grupo X, para que facturase de otro modo los beneficios sociales, respetando la par-
ticipacién del 7'5% de su esposa en el mismo, a cuyo efecto deberia repetir las facturas
a través de la sociedad Z. Tras un periodo en el que el actor desatendié practicamente sus
obligaciones mercantiles, se acordd su cese como consejero y secretario en el Consejo de
Administracion del grupo X, lo que fue efectivo el 17 de octubre de 2008, siendo susti-
tuido por una de las hijas de la familia Y.
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Ante la reclamacién judicial del actor por despido, frente al grupo X y a las sociedades
integradas en el mismo o vinculadas a €l, el Juzgado de lo Social, al que por turno corres-
pondié conocer de la demanda, estimo la excepcion de incompetencia de jurisdiccion por
razén de la materia opuesta por los codemandados, dejando l6gicamente imprejuzgada la
cuestion de fondo deducida en ésta, remitiendo al reclamante al orden civil de la jurisdic-
cién. Interpuesto recurso de suplicacion, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid lo rechaza, confirmando en todos sus términos la sentencia de instancia.

2. Para valorar la declaracién de incompetencia —que, como se sabe, es cuestion que
afecta al orden publico procesal—la Sala no queda sujeta a los presupuestos y concretos
motivos del recurso, ni a los limites de la declaraciéon de hechos probados, sino que tiene
la posibilidad de examinar y valorar toda la prueba practicada, para decidir, fundada-
mente y con sujecion a derecho, sobre una cuestiéon cuya especial naturaleza la sustrae al
poder dispositivo de las partes (SSTS de 23 de octubre de 1989, 24 de enero, 5 de marzo,
6 de abril, 17 de mayo y 11 de julio de 1990, entre otras), pese a lo cual, y pese a la arti-
culacién de diversos motivos con ese proposito corrector, no influyé en la aceptacion de
los hechos ya probados, sin aceptar la modificacion sustancial de ninguno de ellos.

A partir de ahi, la Sala sentenciadora se plantea la duda acerca de si el actor, que es socio
de grupo empresarial demandado y también miembro del Consejo de Administracién
desde que aquél se constituyé, mantuvo al mismo tiempo una relaciéon laboral comin
con el grupo societario, al sostener que junto a la relacion mercantil prestd servicios
como trabajador ordinario por cuenta ajena, y en este sentido se acude a la doctrina
casacional que ha reconocido la condicién de trabajador por cuenta ajena al socio mino-
ritario contratado laboralmente, cuando su situacién en la mercantil era la de participe
minoritario en la sociedad (Sentencia de 18 de marzo de 1998, entre otras), no siendo
en cambio posible la compatibilidad de estatuto societario y laboral cuando el trabajador
es socio mayoritario de la sociedad o cuenta con una participacién muy considerable en
su capital, prevaleciendo en tal caso su condicién de socio (Sentencia de 28 de marzo de
1989). A los socios trabajadores que ocupan cargos de administracién en la sociedad no
les es de aplicacién la doctrina que acabamos de exponer, sino la especificamente estable-
cida para ellos, y diferenciada en funcién de su cuota de participacién en el capital social
(Sentencias del TS de 29 de enero, 18 de febrero y 14 de marzo de 1997, 26 de enero, 5
de febrero y 14 y 17 de mayo de 1999, etcétera). En estos y otros pronunciamientos se
recogen los siguientes criterios sobre la concurrencia de relaciones laborales y de admi-
nistracion social, con trascendencia en orden a la resolucién del presente litigio:

a) Como consecuencia de la regulacién contenida en el articulo 1.3.c) ET, no es laboral
el vinculo existente entre una sociedad anénima y el consejero-delegado o cargo social
similar (administrador Gnico, administrador solidario) que desarrolla las facultades y
cometidos inherentes a un miembro del 6rgano de administracion (SSTS de 22 de di-
ciembre de 1994 y 24 y 29 de enero de 1997 ).

b) Pese a la mercantilidad del vinculo, el administrador ejecutivo con participacion social
minoritaria es un trabajador por cuenta ajena encuadrable en el régimen general de la Segu-
ridad Social (Sentencias de 29 de enero y 17 de febrero de 1997 y 26 de enero de 1998).
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¢) A partir de 1991, se impone la denominada “teoria del vinculo” y la jurisprudencia vie-
ne manteniendo la incompatibilidad de las relaciones de administraciéon social y la laboral
especial de alta direccién, pues se entiende que “las actividades de direccién, gestion,
administracion y representacion de la sociedad son las actividades tipicas y especificas de
los 6rganos de administracion de las compaiiias mercantiles, cualquiera que sea la forma
que éstos revistan”, y su desempefio por quien tiene la condicién de miembro del 6rgano
de administracién da lugar a una relacién mercantil excluida por el articulo 1.3.c) ET y no
a una relaciéon laboral especial de alta direccién (SSTS de 3 de junio de 1991, 27 de enero
de 1992 y 16 de junio de 1998, entre otras).

d) En cambio, la concurrencia entre administracion social y relacién laboral comin pre-
senta menos dificultades, porque, como ha seflalado la doctrina, en el plano funcional la
concurrencia de relaciones es perfectamente posible y tampoco surge por lo general nin-
gun problema en la concurrencia de regulaciones, al no existir una identidad funcional
entre la actividad de administracion social y las funciones que son propias de una relaciéon
laboral comun. El trabajo prestado en virtud de contrato laboral es independiente de la
actividad como administrador y/o de la condicién de socio minoritario. En este sentido,
se ha apreciado la compatibilidad entre un contrato de trabajo comtn como director de
produccién y la condicién de consejero delegado (STS de 28 de septiembre de 1987), ha-
biéndose adoptado la misma solucién para un director comercial con contrato de trabajo
que es nombrado luego miembro del consejo de administracién (Sentencia de 5 de julio
de 1988), y para dos directores sectoriales, de exportacién y comercial, que eran también
miembros del consejo (STS de 6 de octubre de 1990).

De aplicar los mencionados principios al caso de autos se podria llegar a la conclusion
de que el actor ha simultaneado su cargo de miembro del Consejo de Administracién del
grupo societario, por una parte, con una relacion laboral comun, pero no puede obviarse
que el tratamiento de esta cuestién no es idéntico en todas las sociedades de capital vy,
asi, la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, regula
aspectos que inciden directamente en la posibilidad de compatibilizar una relacién la-
boral y formar parte del Consejo de Administracion, ya sea como administrador tnico,
administrador solidario o administrador mancomunado, al disponer su articulo 67 que
“... “el establecimiento o la modificacién de cualquier clase de relaciones de prestacion
de servicios o de obra entre la sociedad y uno o varios de sus administradores requerira
acuerdo de la Junta General”, por lo que para que pueda existir una relacion distinta de la
propiamente societaria es requisito indispensable que se haya acordado en Junta General
de Accionistas, habiendo podido el demandante acreditar tal extremo con toda facilidad,
dada la publicidad que tienen esos acuerdos de conformidad con el articulo 26 del CC,
en la redaccién que le da el articulo 1 de la Ley 9/1989, de 25 de julio, del que conviene
destacar la obligacién impuesta a los administradores sociales de presentar en el Registro
Mercantil, dentro de los ocho dias siguientes a la aprobacién del acta, testimonio notarial
de los acuerdos inscribibles, lo que ni siquiera fue invocado por el actor en su demanda
y en el desarrollo del juicio oral.

3. He aqui uno de los supuestos tipicos que se producen cuando las personas no sélo
utilizan las posibilidades que les brindan el derecho laboral y el derecho mercantil para
regular adecuadamente sus relaciones laborales y de comercio, sino que “retuercen” aqué-
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llas en exceso, creando situaciones de inusitada complejidad técnica, muchas veces al filo
de lo que resulta juridicamente licito desde las perspectivas laboral, mercantil e incluso
tributaria. Para comprobar la rica anécdota del caso de autos, se ha preferido reproducir
con suficiente detalle el factum de la sentencia objeto de comentario —aunque despersona-
lizando légicamente a los sujetos intervinientes en la confusa cadena de actos y de nego-
cios juridicos— para que se vea la dificultad de formalizar, llegado el caso, una demanda
susceptible de ser estimada por los 6rganos del orden social, cuando previamente no se
ha tenido la precaucion de deslindar la relacion laboral subyacente, de todas las demas
que puedan envolverla o acompanarla.

En todo caso, el interés mayor de la sentencia comentada no consiste en la muy oportuna
reproduccién esquematica de la doctrina casacional sobre las intrincadas relaciones que
se constituyen entre los trabajadores que son a la vez socios de la sociedad (bien mino-
ritarios, bien mayoritarios) y entre los trabajadores socios que, ademas, desempefan
cargos en los 6rganos de administraciéon social (a efectos laborales y a efectos de Seguri-
dad Social). Claro que, tratdndose de un mero recordatorio de aquella doctrina del Alto
Tribunal, la sentencia de suplicacién se abstiene de aportar matiz o detalle enriquecedor
alguno sobre aquélla, desde el punto de vista interpretativo.

Dicho esto, el interés que destaca en la sentencia referida es el de atender a un aspecto
mercantil que generalmente se desprecia en el enjuiciamiento laboral —aunque no en esta
sentencia comentada—y que es el relativo al tipo de sociedad mercantil en la que ha traba-
jado y realizado funciones de administracion el mas tarde reclamante ante los Juzgados so-
ciales, resultando imprescindible no ya a la hora de reclamar, sino a la hora de concertar los
negocios juridicos societarios, conocer el régimen legal aplicable a la entidad mercantil,
pues la no formalizacién o documentacién de esos negocios puede tener el desagradable
efecto de obtener una sentencia desestimatoria, que pudo no serlo de haber cumplido el
demandante con las exigencias dispuestas en la legislacion mercantil en vigor. Una recla-
macion fracasada, por consiguiente, no por la naturaleza de las relaciones concertadas sino
por la falta de diligencia a la hora de acreditar la compatibilidad entre éstas y, con ello, la
salvaguarda de la relacion laboral, no absorbida por la relacién mercantil paralela.

STSJ de Baleares de 4 de noviembre de 2009 (recurso de suplicacién 433/2009), I.L.
J 1844. 1. El objeto del litigio se centra en determinar si el vinculo que unia al actor con
la mercantil demandada tenia o no caracter laboral y si por tanto la jurisdiccion social es
la competente para conocerlo. El demandante constituy6 junto con otros dos socios una
empresa, quedando en posesion de cada socio un 33% de las participaciones sociales. El
demandante fue designado, en dicha empresa, consejero delegado y miembro del consejo
de administracion, asimismo desarrollaba labores de instalador informatico y administra-
dor. Por su parte, los otros dos socios desempefiaban otras labores en la empresa.

Ante la disconformidad de los otros socios con la gestion desarrollada por el actor se con-
voco la Junta General de la sociedad. La junta acordé el cese del demandante como admi-
nistrador y el nombramiento de los otros socios como administradores mancomunados.

Hasta el momento de la interposicién de la demanda, que dio origen al procedimiento
que nos ocupa, cada socio recibia una cantidad econémica mensual. Asimismo, el deman-
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dante estaba afiliado al RETA, no constando ningtn superior jerarquico, ni la imposiciéon
de un horario.

2. Eldemandante en instancia articula su recurso pretendiendo la revisién de los hechos
declarados probados por el Tribunal de instancia. Dicha pretension no puede ser acogida
por el Tribunal ad quem pues, tal y como ha sefialado asentada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, para proceder a la revision factica de los antecedentes es necesario que se con-
crete con precision el error cometido por el Tribunal a quo, que la modificacién resulte
patente y directa de la prueba pericial o documental sin necesidad de argumentaciones,
que se ofrezca un texto alternativo al fundamento modificado, que la modificacién tenga
suficiente trascendencia para motivar la modificacién del fallo y que en ningin modo
puede suponer una nueva valoracién global de la prueba practicada. Requisitos que no se
cumplen en la demanda presentada por el actor.

Tal y como corresponde al haber sido aceptada la excepcion de incompetencia de juris-
diccién por el Tribunal de instancia el TS] procede a comprobar de oficio la competencia
de la propia Sala. Reiterando el andlisis efectuado por el Tribunal a quo y estimando que no
nos encontramos ante una relacion laboral pues se incumplen los requisitos de ajenidad y
dependencia que caracterizan dicha relacién, sino que la relacién que una a las partes es
la de la tipica relaciéon mercantil propia de una empresa.

3. La sentencia del TS] balear continta la sélida linea jurisprudencial de interpretacion
de los requisitos de ajenidad y dependencia que el TS ha constituido en la materia. Es una
cuestion pacifica en la doctrina judicial y cientifica que los requisitos de ajenidad y depen-
dencia por la evolucién del trabajo por cuenta ajena pueden flexibilizarse, pero no tanto
como para hacer irreconocibles estos elementos esenciales de la relacién laboral.

En el caso que nos ocupa, estando el trabajador dado de alta en el RETA, sin contar con
un horario ni superior jerarquico, parece bastante factible y acertado por parte del TSJ
desestimar el recurso y considerar que no nos encontramos ante una relacion laboral por
no ser posible identificar los requisitos de ajenidad y dependencia.

IV. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

STSJ de Valencia de 13 de octubre de 2009 (recurso de suplicacién 2974/2009) LL.
J 1773. 1. La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social interpuso demanda contra el
Ayuntamiento de Requena después de visitar el Ayuntamiento y levantar Acta de infrac-
cién por considerar que la relaciéon juridica entre D.D.X. era de naturaleza laboral y que el
consistorio no habia dado de alta al trabajador ni habia cotizado a la Seguridad Social. El
Juzgado de lo Social, desestimando la excepcién de incompetencia de jurisdiccion, estima
la demanda de oficio y declara la existencia de relacién laboral. Contra dicha sentencia se
interpone recurso de suplicacién por el Ayuntamiento.

2. El trabajador D.D.X. venia prestando servicios como arquitecto para el Ayuntamiento
de Requena desde enero de 2004 en la Oficina Técnica junto a otro arquitecto que es
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funcionario del mismo Ayuntamiento (grupo A). Ambos realizan tareas similares, si bien,
D.D.X. trabaja a tiempo parcial, los martes, jueves y viernes de 8 a 15 horas, con mesa de
despacho, ordenador y demds medios materiales pertenecientes a la entidad local, cuyo
personal le organiza los expedientes careciendo de clientes propios en dicha actividad
puesto que atiende a los vecinos que asi lo solicitan al Ayuntamiento. Ademas, el Sr. D.D.X.
recibe 6rdenes del Concejal de Obras y Urbanismo. La cuestion es que D.D.X. suscribio
con el Ayuntamiento un contrato administrativo de consultoria y asistencia técnica con
una duracién de seis meses, habiendo sido prorrogado por distintos decretos, primero,
con una duracién de seis meses y el resto, de un ano.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, para dilucidar cudl es la
naturaleza juridica de la relacion existente entre el Ayuntamiento de Requena y el arqui-
tecto, hace referencia a la doctrina unificada, y, entre otras, cita la STS de la Sala General
de 2 de febrero de 1998 (recurso 575/1997). Ademas de repasar la evolucién normativa
que ha experimentado la contratacion administrativa a lo largo de las sucesivas reformas,
pone de manifiesto, lo que ya tantas veces se ha sefialado también en estas cronicas de
jurisprudencia sobre el concepto de trabajador, la dificultad de delimitar los dmbitos ad-
ministrativo y laboral, algo a lo que la normativa, por regla general, no ha ayudado.

Se puede decir que lo que la norma administrativa ha contemplado era la contratacién
administrativa para poder llevar a cabo un trabajo de tipo excepcional puesto que su
objeto no es una prestaciéon de trabajo como tal, sino “un producto delimitado de la
actividad humana y no una actividad en si misma independiente del resultado final”.
Cuando la prestacion de servicios presenta las notas tipicas de ajenidad y dependencia y
tiene caracter retribuido no puede desvirtuarse por la calificacién meramente formal del
contrato como administrativo. La aplicacién de la anterior doctrina a las circunstancias de
este caso, llevan al TSJ a la conclusiéon de que se trata de una contrataciéon formalmente
administrativa pero de naturaleza laboral. Por todo ello, si es laboral la relacién existente
entre las partes, el orden social es el competente para conocer de la demanda y asi se
declara. Que al haberlo apreciado la sentencia de instancia, procede su confirmacién y la
desestimacion del recurso de suplicacién planteado. Aflade algo mas, de caracter impor-
tante aunque lo haga obiter dictq, y es que, el incumplimiento en el que, al parecer, incurrio
la Administracion local con respecto a las normas sobre clasificacion de los puestos de
trabajo establecidas en la Ley de la Funcion Puablica valenciana, en ningan caso puede im-
pedir la apreciacién del contrato de trabajo existente entre el ayuntamiento y el arquitecto
codemandado puesto que dicho incumplimiento ni es imputable a este tltimo, ni puede
beneficiar a la Corporacién local que lo ha propiciado.

3. Es claro que la actividad que desarrollaba este profesional en el Ayuntamiento pre-
senta las notas caracteristicas de la relacién laboral tal como la configura el Estatuto de los
Trabajadores. Todo ello al margen de lo que figura en los contratos administrativos suscri-
tos entre ellos. El arquitecto ha trabajado para la entidad local bajo sus érdenes, con una
actividad constante y habitual y con los medios necesarios para su desempeiio puestos a
su disposicion por la administraciéon empleadora. A cambio percibia una retribucién fija
mensual. Su actividad era la propia de un arquitecto municipal y no se ha efectuado nin-
guna evaluacion de objetivos cumplidos o del trabajo realizado en relacién con una obra
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o un servicio objeto de los contratos. Todos ellos son datos claros que avalan la conclusiéon
a la que llega el TS] y que se inscribe en una larga serie de supuestos todos ellos similares
y que tiene por denominador comun el recurso a la contratacién administrativa como
via flexible de entrada de prestaciones personales de servicios para la administracion sin
el cumplimiento de los requisitos y las cautelas legales. La norma juridica, hasta el mo-
mento, y pese al notable vaivén que ha experimentado y que no volvemos a reproducir
aqui, no ha cumplido el objetivo. Puede decirse que esta materia y este conflicto son de
resolucién casi exclusivamente jurisprudencial.

En el momento actual, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Ptblico,
introduce novedades sobre esta materia al contemplar dentro del contrato de servicios al
anterior contrato de consultoria y asistencia. El articulo 10 define los contratos de servi-
cios como aquellos contratos cuyo objeto estriba en prestaciones de hacer consistentes
en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado diferente al
de una obra o un suministro. Como puede apreciarse, la amplitud del concepto sigue
siendo considerable, ello unido a la desapariciéon del principio de subsidiariedad de la
contratacion y a la clausula de salvaguarda del articulo 277.4 de la nueva Ley permite
pronosticar una continuaciéon de los conflictos en torno a estas contrataciones a las que la
administracion recurre para hacer frente a ciertas carencias internas de medios personales
en materias que precisan una cualificacién especial o muy técnica.

C) Auténomos

STSJ de Galicia de 24 de noviembre de 2009 (recurso de suplicacién 3930/2009), L.L.
J 1940. 1. Las partes enfrentadas en el presente procedimiento tenian como actividad
profesional la intermediacién en la contratacién de empleados de hogar y cuidadores. Por
dicho servicio cobraban un canon mensual a los empleadores del personal seleccionado.
La actividad era desarrollada en el domicilio de la demandada, que estaba dada de alta
en el RETA.

No consta que la demandante tuviera que cumplir un horario determinado, ni que reci-
biera instrucciones por parte de la demandada para cumplir con las funciones propias de
un gerente por las que emitia facturas que eran abonadas por la demandada. A consecuen-
cia de una discusién entre ambas la demandante no volvié al domicilio de la demandada,
produciéndose un intercambio de mensajes entre ambas por el cual la actora entregé la
copia de las llaves del domicilio de la demandada a ésta, y recibié 120 euros para liquidar
los gastos pendientes. El abrupto final de la relacién condujo a la interposicién por la
parte actora de una demanda para que se reconociera que la relacién entre ambas era de
naturaleza laboral y que la extincién de la relacién que la unia a la parte demandada era
constitutiva de un despido disciplinario improcedente.

2. El recurso de la parte actora pretende la revisién de los hechos declarados probados
en la instancia con la intencién de mostrar el caracter laboral de la relacién no reconocido
por el Tribunal a quo. No obstante, el TS] no puede proceder a la revisién pues, conforme
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, para poder proceder a la revision factica de los
antecedentes es necesario que se concrete con precision el error cometido por el tribunal
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a quo, que la modificacién resulte patente y directa de la prueba pericial o documental sin
necesidad de argumentaciones, que se ofrezca un texto alternativo al fundamento modi-
ficado, que la modificacion tenga trascendencia para llegar a la modificacion del fallo y
que en ningun modo puede suponer una nueva valoracién global de la prueba practicada.
Requisitos que no se cumplen en el recurso presentado, limitdndose solo a una nueva
valoracion de la prueba testifical practicada.

De igual forma, las partes discuten la naturaleza de la relacién que las unia. Se argumenta
en el recurso que cumpliéndose los requisitos de retribucion, dependencia y ajenidad
debe presumirse la existencia de un contrato laboral entre las partes, y por tanto que se
deberia calificar por la autoridad judicial la extincién de la relacién que unia a las partes
como despido disciplinario improcedente.

El TSJ reitera la sélida jurisprudencia del TS, segun la cual, los contratos tienen la natu-
raleza juridica que se deriva del contenido real del mismo, independientemente de la
calificacion juridica que les den las partes. De tal suerte que teniendo en cuenta que no
ha quedado acreditado el sometimiento a un horario concreto determinado por la parte
demandada, ni la percepcién de un salario; y que por el contrario si hay constancia de
que la parte actora realizaba una actividad propia dentro del domicilio de la demandada,
percibiendo una cantidad por dicha actividad identificada por las partes como de geren-
cia, parece dificil identificar los requisitos esenciales en los hechos declarados probados
por el Tribunal de instancia.

3. Parece cuestionable que en el presente litigio no se reconozca el caracter laboral de
la relaciéon que unia a demandante y demandada a la luz de la presuncion del articulo
8 ET, cuando los indicios presentes en los hechos declarados probados arrojan las sufi-
cientes dudas sobre la naturaleza de la relacién deberia primar el reconocimiento de la
laboralidad para asegurar la proteccién de un ordenamiento mucho mas protector con
el trabajador.

El caso que nos ocupa ofrece suficientes dudas razonables que nos deberian obligar a re-
conocer el caracter laboral de la relacién. En este sentido, no deberiamos prestar atenciéon
al concepto por el que son giradas las facturas de la demandante, ni si ésta estd afiliada al
RETA. Ambos hechos no son mas que la manifestacién externa de la calificacion juridica
otorgada por las partes a la relacién que las unia.Y, por tanto, como mera calificacién de
parte y, segun la consolidada jurisprudencia del TS, debe primar el contenido real de la
relacion y no el nombre pactado por las partes.

No es relevante tampoco que la demandante no tuviera un horario, ni que no recibiera
instrucciones directas para el desempefio de su actividad pues como también ha sefialado
el TS en diversas ocasiones los requisitos de ajenidad y dependencia han sufrido con la
evolucién del trabajo por cuenta ajena una progresiva flexibilizacién que los puede hacer
mas dificilmente reconocibles, pero no por ello dejan de estar presentes y de caracterizar
a las relaciones laborales. Particularmente en el caso analizado es entendible que la estre-
cha relaciéon que tenian las partes, asi como la responsabilidad depositada en la deman-
dante permitian que, aun siendo una relacion laboral, la trabajadora tuviera un margen
muy amplio de libertad.
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Hechas estas precisiones queda constancia de las incertidumbres que envolvian la relacién
entre las partes y en consecuencia, vistas estas dudas, corresponderia reconocer el cardcter
laboral de la relacién en virtud del articulo 8 ET, en lugar de la desestimacién dictada por
el TSJ de Galicia.

Lurs ENRIQUE DE 1A ViLrA GIL

Luts ENRIQUE DE 1A VILLA DE LA SERNA (LOVELLS)
DIEGO DE 1A VILLA DE LA SERNA
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IT1. EMPRESARIO

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Profesores de religion catdlica en cen-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los niumeros 13 a 16 de 2009 y 1 y 2 de 2010 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1673 a 306) que afectan a materias relativas a la figura
del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero emplea-
dor en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo
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temporal) y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinaciéon 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 estan indicadas con la abreviatura
[ ”»
ud”.

2. EMPRESARIO

R) Profesores de religion catdlica en centros piiblicos de enseiianza: son trabajadores por cuenta ajena y
sus votos computan para el calculo de la representatividad de los sindicatos a efectos de participar en
la Mesa General de Negociacion

Normalmente, en relacién a los profesores de religién catdlica que prestan servicios en
centros publicos de ensefianza la cuestiéon fundamental a la que nos hemos referido en este
apartado ha sido la relativa a la determinacién de quién ostenta la condicién de empleador
de tales trabajadores y, en consecuencia, a quién corresponde el abono de las percepcio-
nes econdmicas derivado de tal condicién. Sin embargo, la STS de 3 de febrero de 2010,
I.L.J 137 aborda un problema diverso, cual es el de determinar si en la Mesa General de
Negociacién de la Generalidad Valenciana debian tenerse en cuenta para el calculo de la re-
presentatividad de los respectivos sindicatos en ella intervinientes los resultados electorales
con el voto de los profesores de religion catélica. La Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana desestimé la demanda de UGT en la que se pre-
tendia que tales trabajadores no se computaran, lo que dio origen al recurso de casacién
que resuelve la sentencia que comentamos. Los recurrentes alegan que los profesores de
religion catélica no son empleados ptblicos ya que no son contratados de acuerdo con las
exigencias del articulo 103.3 de la Constitucién, pues necesitan la previa “declaracién de
idoneidad” del ordinario eclesiastico, no se les aplica el correspondiente Convenio Colec-
tivo para el personal al servicio de la Generalidad Valenciana, ni quedan dentro del ambito
de aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publico. El Tribunal Supremo rechazara
todos estos argumentos, indicando que no cabe duda de que los profesores de religiéon
catélica son trabajadores por cuenta ajena al servicio de la Administracién Publica, y si
bien es cierto que gozan de determinadas especialidades derivadas de los Acuerdos Sobre
Ensenanza y Asuntos Culturales suscritos entre el Estado Espanol y la Santa Sede, tales sin-
gularidades no son suficientes para excluirlos del régimen general del Estatuto Basico del
Empleado Publico. En definitiva, concluye la Sala, “los profesores de religion que no son
funcionarios publicos sino que tienen la condicién juridica indubitada de trabajadores por
cuenta ajena y en tal condicién son también empleados publicos, y se hallan compren-
didos por lo tanto dentro del campo de aplicacién de la ley en la medida en que proceda
de conformidad con lo previsto en los articulos 1.2, 7 y concordantes de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, reguladora del Estatuto Basico del Empleado Publico, y por lo tanto les es
de aplicacion la prevision contenida en el articulo 36 de dicha norma basica cuando dis-
pone que la Mesa General de Negociacién se formara por las formaciones sindicales con
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representacion suficiente “tomando en consideracién en cada caso los resultados obtenidos
en las elecciones a los 6rganos de representacién del personal funcionario y laboral del
correspondiente ambito de representaciéon”. No cabe duda, en consecuencia, que si los
profesores de religion catélica son trabajadores al servicio de la Administracién —en este
caso concreto de la Generalidad Valenciana— tienen derecho a participar en las elecciones
a organismos unitarios dentro de sus respectivos centros de trabajo pues la condicion de
elector deriva de la condicién de trabajador conforme a lo dispuesto sin lugar a discusién
en el articulo 69 del Estatuto de los Trabajadores, y si tienen derecho a participar no existe
razén alguna por la que su voto no pueda ser computado para la eleccion de los Delegados
o miembros del respectivo Comitg, y éstos para el computo de representatividad que se
exige para integrar o formar parte de aquella Mesa General en cuanto que la participacién
en la misma se halla exclusivamente condicionada por “los resultados obtenidos” en aque-
llas elecciones”.

B) Responsabilidad del ahono de la paga extraordinaria por antigiiedad en centro privado de enseiianza
concertada

Como ya viene senalando la propia doctrina jurisprudencial, la cuestién del alcance mate-
rial y cuantitativo de la responsabilidad de la Administracién educativa respecto al abono de
la paga extraordinaria de antigiiedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de
Ensefianza Privada sostenidas total o parcialmente con fondos puiblicos ya ha sido resuelta
por la doctrina unificada del Tribunal Supremo en numerosas ocasiones, por lo que poco
queda por anadir. No obstante, de nuevo nos encontramos en el periodo analizado con un
pronunciamiento sobre esta cuestion.

Recordemos, brevemente, cudles son los términos del debate y la tesis del Alto Tribunal.

La discusién se centra en determinar si en el importe de la paga extraordinaria por anti-
giiedad prevista en el articulo 61 del IV Convenio Colectivo para las Empresas de Enseflan-
za Privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos —y recogida en idénticos
términos en el actual articulo 61 del V Convenio Colectivo de las empresas mencionadas—,
deben computarse los complementos retributivos autonémicos o, por el contrario, la cuan-
tia de aquélla debe limitarse a los conceptos de salario, antigliedad y complementos espe-
cificos, como afirmard el Tribunal Supremo. El articulo 61 del IV Convenio citado reconoce
a los trabajadores que cumplan 25 afos de antigiiedad en la empresa el derecho a una paga
cuyo importe sera el equivalente al de una mensualidad extraordinaria por cada quinque-
nio cumplido. La duda es si el citado precepto debe interpretarse, como la doctrina de
suplicacion ha mantenido, en el sentido de no atribuir al calificativo “extraordinaria” otro
alcance que el correspondiente a la naturaleza no comun de la paga, o si, por el contrario,
como viene sosteniendo el Tribunal Supremo, el calificativo mencionado (“extraordina-
ria”), en la oracién gramatical expresada en el articulo comentado va unido al sustantivo
“mensualidad”, formando ambas palabras un tnico sintagma, lo que impide su separacién
o desgajamiento; por lo que, si se separan, se distorsiona totalmente el significado de la
frase comentada, dando lugar a confusiones interpretativas manifiestamente equivocadas.
La finalidad esencial de la frase “mensualidad extraordinaria” es, segtin la tesis del Tribunal
Supremo, la de determinar el importe de esa paga de antigiiedad que el convenio establece
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y que sera, por tanto, el fijado en la propia norma convencional para las pagas extraordi-
narias. Esta misma doctrina sera la recogida en la STS, u.d.,de 21 de septiembre de 2009,
u.d., I.L. ] 1703, que afiade que, dado que el articulo 59 del referido convenio establece
que el montante de las pagas extraordinarias asciende a una mensualidad del salario, an-
tigliedad y complementos especificos, también la paga extraordinaria y especial por anti-
gtiedad del articulo 61 tiene ese mismo importe. “Es claro, por consiguiente [concluye la
sentencia examinada], que los “complementos retributivos autonémicos” no pueden ser
tenidos en cuenta a la hora de determinar la cuantia de la paga extraordinaria de antigiie-
dad debatida, pues, segtn el citado articulo 59, no se computan tampoco para calcular el
montante de las pagas extraordinarias que este tltimo precepto prevé”.

3. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado IV.1.

B) Concepto de “propia actividad”

A la hora de pronunciarse acerca de la responsabilidad de la empresa principal del recargo
de prestaciones por falta de medidas de seguridad, la STS de 18 de enero de 2010, u.d.,
LL.J 53, ala que nos referiremos con mas detenimiento en el nimero 5 de este apartado,
trae a colacién la tesis jurisprudencial que entiende que en la “propia actividad” del em-
presario principal se integran “todas aquellas tareas que son inherentes a su proceso pro-
ductivo”, de tal manera que teniendo por objeto la contrata la demolicién de un edificio,
tal actividad no es inherente a la propia de una empresa dedicada a la fabricacién de vidrio
plano laminar y securit.

C) Rlcance de la responsabilidad prevista en el articulo 42 ET y de las posibilidades de exoneracion en él
recogidas

El debate acerca del alcance de la responsabilidad solidaria de la empresa principal por la
paga extraordinaria reclamada por los trabajadores de la contratista en un supuesto en el
que la duracién de la contrata habia sido inferior a seis meses, sirve a la STSJ de Madrid
de 17 de noviembre de 2009, I.L. ] 77 para realizar un detenido examen de las diversas
posiciones mantenidas en relacién a la extensiéon de responsabilidad solidaria recogida en
el articulo 42 ET y de los efectos del juego de los mecanismos exoneradores en €l previstos.
Se indica asi, recogiendo la fundamentacién contenida en la sentencia de instancia, que en
la doctrina se han defendido esencialmente tres posturas contrapuestas al respecto: “a) la
primera defiende que dicha responsabilidad es, tinica y exclusivamente, la responsabilidad
administrativa por infracciones laborales (Martin Valverde), en concreto la prevista en el
articulo 6.6 LISOS, que considera infraccién leve “cualesquiera otros incumplimientos
que afecten a obligaciones meramente formales o documentales”; b) la segunda considera
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que la responsabilidad de la que se exonera el empresario principal es una responsabilidad
subsidiaria respecto de los descubiertos de la empresa contratista anteriores a la contrata
(Alonso Olea y Montoya Melgar), y ¢) la tesis que afirma que la responsabilidad de la
que se exonera el empresario principal es la de responsabilidad solidaria en materia de
Seguridad Social prevista en el segundo apartado del precepto que analizamos (Martinez
Emperador y Cruz Villalén)”. Tras analizar los pros y contras de cada una de ellas, la Sala
sefalard que es la tercera de las tesis la que comparte y que, por tanto, “el empresario
principal no se exoneraria en ningtn caso, (...), de las obligaciones de naturaleza salarial
surgidas durante la vigencia de la contrata”. Los argumentos en los que fundamentara tal
solucién son, entre otros, los siguientes: “a) los propios antecedentes normativos, que en
ningun caso llevaron la responsabilidad de la empresa principal mas alla del periodo de
vigencia de la contrata; b) la imposibilidad de responsabilizar al empresario principal de
deudas anteriores a la vigencia de la contrata, esto es, referidas a un momento en el que no
existia ningun tipo de vinculo juridico entre la empresa principal y la empresa contratista,
y €) en una interpretacién sistematica de los apartados primero y segundo del precepto que
comentamos, que permitiria entender que el transcurso del plazo de 30 dias exonera de la
responsabilidad solidaria prevista en el apartado segundo en materia de Seguridad Social.
A lo que cabe afiadir que esta solucién es la que resulta menos gravosa para un desarrollo
agil del trabajo a través de contratas”.

Procede a continuacion la Sala a aplicar tales consideraciones al supuesto de hecho en
examen, caracterizado por los siguientes datos: Los trabajadores de la empresa Montajes
Consfeder S.L., que tenia suscrito un contrato de obra en calidad de subcontratista con la
sociedad Forcimsa Empresa Constructora S.A., reclaman el abono de la paga extraordinaria
de verano. El contrato de obra inici6 sus efectos el 1 de enero de 2008 y el 18 de junio de
2008 Forcimsa comunica a Consfeder S.L. la resolucién del referido contrato al no haber
cumplido esta ultima con sus obligaciones laborales, tributarias y de Seguridad Social. La
sentencia de instancia, al determinar el alcance de la responsabilidad de la empresa For-
cimsa por la paga reclamada, procede a su prorrateo como si se tratara de una paga anual,
calculandola sobre los dias trabajados en 2008 y tomando como base su devengo completo
a fecha 31 de diciembre. Recurren en suplicacién los trabajadores al entender que a la em-
presa Forcimsa le corresponde integra la responsabilidad solidaria de la paga extraordinaria
de verano hasta la rescision de la contrata, el dia 18 de junio de 2008, pero prorrateada
semestralmente y no anualmente como recoge la sentencia de instancia. De acuerdo con
la tesis de los recurrentes, a cada trabajador le corresponderia, y de ello seria responsable
solidaria la empresa Forcimsa, la totalidad de la paga extraordinaria de verano minorada
unicamente en los 12 dias que van desde el dia en que se resolvié la contrata (18 de junio)
hasta el dia en que se devenga la paga completa, 30 de junio. La Sala desestimara el recurso
y confirmara la sentencia de instancia, sefialando que

“(...) el articulo 31 ET establece que el trabajador tiene derecho a dos gratificaciones
extraordinarias. Los actores han reclamado el impago de una de ellas, la de verano. Forcimsa
subcontraté con Montajes Consdefer S.L. del 1 de enero al 18 de junio de 2008 y no puede
responder solidariamente del pago de una paga integra cuando solamente mantuvo una
relacién mercantil de menos de 6 meses con la empleadora de los trabajadores. Es doctrina
consolidada que la contratista no empleadora respondera en determinadas circunstancias,
pero no de todas las deudas salariales que se hayan podido generar entre la empleadora y
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los trabajadores sino las generadas durante la contrata y por motivo de los trabajos reali-
zados en dicha contrata, por lo que hay que entender que ha sido correcta juridicamente
la conclusion del Juzgador de instancia”.

D) Responsabilidad solidaria establecida en convenio en materia de mejoras voluntarias de la Seguridad
Social

Entre las garantias previstas por el legislador en los supuestos de subcontratacion, el articu-
lo 42 ET incluye la responsabilidad solidaria del empresario principal por, entre otras, las
obligaciones de Seguridad Social nacidas durante el periodo de vigencia de la contrata. Tal
expresion, pese a su amplia literalidad, segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no
incluye las mejoras voluntarias, lo cual, como enseguida veremos al comentar la STSJ de
Extremadura de 19 de noviembre de 2009, I.L. ] 1926, no impide que la propia norma
convencional pueda extender la responsabilidad por tal concepto a quien asume la con-
dicién de empresario principal. En efecto, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 30
del Convenio General del Sector de la Construccion aplicable al supuesto debatido, que
sefala que “Las empresas que subcontraten con otras del sector la ejecucion de obras o
servicios responderan ante los trabajadores de las empresas subcontratistas en los términos
establecidos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
Asimismo, se extendera la responsabilidad a la indemnizacién de naturaleza no salarial por
muerte, gran invalidez, incapacidad permanente absoluta o total derivadas de accidente
de trabajo o enfermedad profesional pactada en el articulo 71 del presente Convenio,
quedando limitado el ambito de esta responsabilidad exclusivamente respecto de los tra-
bajadores de las empresas subcontratadas obligadas por este Convenio General”, la STS] de
Extremadura de 19 de noviembre de 2009, 1.1L.] 1926, revocando la sentencia de instancia,
estimara el recurso interpuesto por el trabajador y afirmara la responsabilidad solidaria de
la contratista principal y la subcontratista en relacion a la indemnizacién reclamada como
consecuencia de haber sido declarado el recurrente afecto de una incapacidad permanente
total derivada de accidente de trabajo. Las circunstancias de hecho eran las siguientes: el
trabajador prestaba servicios por cuenta de D.Torcuato, quien realizaba obras de albafiileria
y cubiertas como subcontratista de la mercantil Kantrila, S.L., contratista principal de las
mismas. La sentencia de instancia, estimando en parte la demanda del trabajador contra
D. Torcuato, Kantrila, S.L. y Allianz Compania de Seguros y Reaseguros, S.A., conden6 a D.
Torcuato a pagar al trabajador la cantidad de 23.000 euros en concepto de indemnizacién
por incapacidad permanente total como consecuencia del accidente de trabajo sufrido. La
Sala de suplicacién, por el contrario, en virtud de lo dispuesto en el transcrito articulo 30
del Convenio colectivo del sector, “que (...) contiene una regulacién especifica sobre la
subcontratacion en las empresas de construccion, que debe aplicarse dada la fuerza vincu-
lante que le otorga el articulo 37.1 de la Constitucién y el rango de fuente de la relacion
laboral por el articulo 3° del ET”, afirmara que

“En el supuesto examinado, es clara la condiciéon de contratista de la codemandada
KANTRILA, dedicada a la actividad de construccién, y que subcontraté con la emplea-
dora del trabajador accidentado las obras de albanileria y cubiertas (...), lo que integra
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el supuesto regulado en la norma paccionada para que nazca la responsabilidad solidaria
que se interesa, lo que evidencia que el recurso interpuesto por el trabajador haya de ser
estimado, y revocar en parte la sentencia recurrida”.

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

Ya hemos aludido en crénicas precedentes (véanse, por ejemplo, cronicas nums. 37, 39 y
42) a, la dificultad interpretativa que la variedad de normas que disciplinan la responsabi-
lidad derivada de infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo ocasiona a la
hora de determinar el concreto sujeto responsable de éstas. En el caso especifico del recargo
de prestaciones por falta de medidas de seguridad, el articulo 123.2 LGSS hace recaer esa
responsabilidad en el “empresario infractor”, expresiéon genérica pero precisa que, para el
supuesto de las contratas de obras y servicios, debe ser integrada y conectada con los diver-
sos preceptos que establecen las obligaciones y deberes de empresario principal y contra-
tista en la materia, como son los articulos 42 ET, 24.3 LPRL y 42.3 LISOS. Sin embargo, esta
labor no ha sido facil, dando lugar a una fuerte litigiosidad, en la que el centro del debate
ha estado en muchas ocasiones en el dato de si la actividad subcontratada correspondia
0 1o a la “propia actividad” de la empresa principal, y, en otras, en la determinacion del
correcto alcance de las obligaciones de vigilancia que al empresario principal impone el
articulo 24.3 LPRL cuando las obras o servicios contratados se desarrollen en sus propios
centros de trabajo. A estos dos elementos alude la STS de 18 de enero de 2010, u.d.,
LL.J 53, para llegar finalmente a la conclusién de que en el caso de autos no era posible
imputar responsabilidad solidaria por el recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad a la empresa principal, pues ni los trabajos encomendados al contratista infractor
eran de su propia actividad, ni las obras en las que se produjo el accidente se realizaban en
centro de trabajo que, en dicho momento, formara parte de las instalaciones de la empresa
principal. Repasemos el supuesto de hecho y la linea argumental seguida por el Alto Tribu-
nal para llegar a tal conclusion.

El trabajador prestaba servicios como peédn para la empresa Consmetal S.L., cuyo objeto
social es la construcciéon y montaje de estructuras metalicas. Al realizar las tareas de demo-
licién de una nave de la que era titular la empresa Saint Gobain Cristalera, S.A., dedicada a
la fabricacién de vidrio plano laminar y securit, el trabajador sufre un accidente debido a la
defectuosa instalacién del “maquinillo” que se estaba utilizando en el desmontaje de una
viga de hierro. La sentencia de instancia desestim6 la demanda del trabajador en la que se
postulaba se condenara a hacer efectivo el recargo de las prestaciones derivadas del acci-
dente en el 50% de su importe, al entender que no existia relaciéon de causalidad entre las
medidas de seguridad omitidas y el acaecimiento del accidente. Por su parte, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia estima el recurso de suplicacion interpuesto por el trabaja-
dor y condena solidariamente a las empresas Consmetal S.L. y Saint Gobain Cristalera, S.A.
a pagar el recargo del 50% de las prestaciones derivadas del accidente. Interpuestos sendos
recursos de casacion para la unificacion de doctrina por las dos empresas condenadas, el
Tribunal Supremo desestima el de la empresa Consmetal S.L., al concurrir causa de inad-
mision, y estima el de la empresa Saint Gobain Cristalera, S.A., en los términos mas arriba
expuestos.
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Razona el Alto Tribunal que, de conformidad con los preceptos legales antes mencionados,
en los supuestos de subcontratacion al empresario principal se le impone una obligacién
especifica de vigilancia en el cumplimiento de las obligaciones del contratista en materia
de seguridad en el trabajo, cuando se trate de obras o servicios correspondientes a su
propia actividad y, en general, cuando las labores del contratista se realicen en su centro
de trabajo. Ahora bien, en el caso enjuiciado, las obras que realiza el contratista no corres-
pondian a la propia actividad de la empresa Saint Gobain Cristalera, S.A., pues la demo-
licién de un edificio no es actividad inherente a la de fabricante de vidrio plano laminar
y securit, ni la infraccién consistente en el uso inadecuado del “maquinillo” se produjo
en centro de trabajo cuya vigilancia incumbiera a la empresa principal. Indica la Sala en
relacién a este tltimo aspecto que, si bien ya el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18
de abril de 1992 (recurso 1178/1991) descartd la aplicacién a tales efectos del concepto
de centro de trabajo establecido en el articulo 1.5 del Estatuto de los Trabajadores, optando
por considerar centro de trabajo a cualesquiera instalaciones en las que el empresario vi-
niera obligado a extremar sus deberes de vigilancia, “No puede entenderse que sea éste el
supuesto de autos. La recurrente era titular de la nave cuya demolicion se habia acordado,
pero precisamente porque se procedia al desmontaje, la empresa principal no realizaba
en aquel lugar actividad alguna, cediendo légicamente sus obligaciones de vigilancia de
las labores encomendadas al contratista. De lo expuesto se desprende que, ni los trabajos
encomendados por Saint Gobain al contratista infractor eran de su propia actividad, ni las
obras de demolicién de la nave en que se produjo el accidente se realizaban en centro de
trabajo que, en dicho momento, formaran parte de las instalaciones de la empresa princi-
pal. La determinacién del mecanismo adecuado para el desmonte de las vigas es tarea que
incumbia al contratista y no al empresario principal”.

El examen detenido de la sentencia del Tribunal Supremo recién comentada lleva a la
conclusion de que solo tras un riguroso analisis de las circunstancias de hecho concu-
rrentes en cada supuesto es posible determinar el concreto sujeto responsable del recargo
de prestaciones; recargo que el articulo 123 LGSS instituye y el resto de preceptos que en
el ordenamiento laboral disciplinan las obligaciones de empresario principal y contratis-
ta en materia de seguridad y salud en el trabajo delimitan.Y es justamente esa atencion
especifica al caso concreto estudiado la que conduce igualmente a la STSJ de Castilla-La
Mancha de 25 de noviembre de 2009, I.L.J 200, a desestimar el recurso interpuesto por
la Administraciéon de la Seguridad Social y confirmar la sentencia del Juzgado de lo Social,
que exonero¢ de responsabilidad a la empresa principal del recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad en relacién al accidente sufrido por un trabajador de la contra-
tista. El supuesto de hecho era el siguiente: el trabajador prestaba servicios para la empresa
Terratest Técnicas Especiales, S.A., empresa que tenia subcontratada una parte de las obras
de construcciéon de la nueva conexién subterranea entre las estaciones de Atocha y Cha-
martin, que realizaba Ferrovial Agroman, S.A. El accidente se produjo al caer el trabajador
de una escalera que no estaba sélidamente asentada y carecia de abrazaderas u otros dispo-
sitivos equivalentes en la parte superior. Frente a la resolucion de la Entidad Gestora de la
Seguridad Social que conden¢ solidariamente a Terratest y Ferrovial a abonar el recargo de
prestaciones, la sentencia del Juzgado de lo Social exoner6 a esta tltima, sefialando “que
seria contrario a la mas elemental l6gica humana que, en una obra de la envergadura de
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la construccién del tinel ferroviario Atocha-Chamartin, la constructora principal tuviera
responsabilidad alguna sobre algo tan elemental como la seguridad de uso de una escalera
de mano”. Recurrida en suplicacién por el Letrado de la Administracién de la Seguridad
Social la sentencia del Juzgado de lo Social, la Sala del Tribunal Superior de Justicia, tras
reconocer que en el caso enjuiciado hubo subcontrataciéon de la propia actividad, que los
hechos se produjeron dentro del centro de trabajo de la empresa principal —de acuerdo con
el concepto de centro de trabajo que a tales efectos viene acogiendo la jurisprudencia del
Tribunal Supremo—, y que a esta tltima incumbe el deber de vigilancia del cumplimiento
por los contratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales, confirmara la sen-
tencia de instancia y rechazara la responsabilidad solidaria de Ferrovial respecto al recargo
de prestaciones, porque todo aquello

“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 realiza-
cién de la tarea, se estima con el Juzgador, no permite llevar el deber de vigilancia de la
empresa principal al extremo pretendido y, en consecuencia, no se aprecian cometidas por
la sentencia las infracciones imputadas, por lo que sera desestimado el recurso”.

F) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 5.A).

4. CESION ILEGAL

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

Como ya presagiamos en su momento, la modificacién del articulo 43 ET y la inclusion
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 litigiosidad en relacién a esta cuestién. Buena
prueba de ello es que en el periodo examinado la mayor parte de los pronunciamientos
judiciales recaidos en nuestra tematica aluden a cuestiones ligadas a la delimitacién de
cuando estamos ante un supuesto de cesion ilegal de mano de obra y cuando ante una licita
figura de descentralizacién productiva (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de
septiembre de 2009, I.L.] 1746; STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 11 de noviembre
de 2009,1.1.]J 1909; STS] de Madrid de 23 de junio de 2009, I.L.] 1981; STS]J de Castilla
y Leon, Valladolid, de 11 de noviembre de 2009, I.L. ] 1910; STSJ de Galicia de 16 de
junio de 2009, I.L. ] 1974; STSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 4 de junio de 2009, L.L.
J 1970; STSJ de La Rioja de 15 de octubre de 2009, I.L. ] 1684). La cuestion principal es
que, mas alld de la existencia de criterios tedricos precisos y unificados, hoy incluso consa-
grados normativamente, que indican la presencia de la figura prohibida, la dificultad reside
en su proyeccion al caso concreto. La decisién sobre el particular debe venir presidida por
un analisis preciso de las circunstancias que rodean la prestacion de servicios del trabaja-
dor, de las relaciones efectivamente establecidas entre él y las empresas que figuran como
comitente y contratista y de los derechos y obligaciones derivados del nexo contractual
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existente entre estas Gltimas (STSJ de Galicia de 16 de junio de 2009, I.L. ] 1974), pues
“los perfiles que delimitan ambas figuras son claros en la doctrina, pero difusos en mu-
chos supuestos facticos” (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de septiembre
de 2009, I.L.J 1746). De ahi, por otra parte, la dificultad de determinar cuando existe un
término de comparacion valido que permita sostener una identidad suficiente a efectos de
detectar una discrepancia no justificada susceptible de unificacién de doctrina (STSJ de
Castilla y Leon, Valladolid, de 11 de noviembre de 2009, I.L. ] 1910).

De los siete pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia recaidos en el periodo
examinado que analizan directamente la cuestiéon de la existencia o no de prestamismo
laboral, cinco acogen la respuesta afirmativa (STSJ de Castilla y Leon, Valladolid, de 11
de noviembre de 2009, I.L. ] 1909; STSJ de Madrid de 23 de junio de 2009, I.L. ] 1981;
STSJ de Castilla y Le6n, Valladolid, de 11 de noviembre de 2009, I.L. ] 1910; STSJ de
Castilla y Le6n, Burgos, de 4 de junio de 2009, I.L. ] 1970; STSJ de La Rioja de 15 de
octubre de 2009, I.L. ] 1684) y dos rechazan la presencia de la conducta prohibida (STSJ
de Galicia de 16 de junio de 2009, I.L.] 1974; STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife,
de 1 de septiembre de 2009, I.L. ] 1746). Como la argumentacién y razonamiento juri-
dicos de las diversas sentencias es muy similar, recogiendo la ya muy consolidada doctrina
jurisprudencial, en parte hoy criterio legal, sobre el particular, pasamos a exponerlos y
resumirlos de forma conjunta. Asi, se recuerda que

— 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 efectivamen-
te el poder de direccién, aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario
formal. Esto implica, como ha seflalado 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 seran utilizados por quien, sin embar-
go, no asume juridicamente la posicién empresarial. 2.°) Un contrato simulado entre el
empresario formal y el trabajador. 3.°) Un contrato efectivo de trabajo entre éste y el em-
presario real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal (STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 11 de noviembre de 2009,1.L.] 1910).

— Basta con que se produzca una de las circunstancias recogidas en el articulo 43.2 ET
para que exista cesion de trabajadores. No obstante, en relacion a la cesién hay que dis-
tinguir dos conceptos: a) Cesiones con una funcién interpositoria fraudulenta, en la cual
una empresa ficticia, que solamente tiene existencia formal como sociedad, pero no real
ni patrimonial, se hace aparecer como empleadora del trabajador que realmente ha sido
reclutado y presta servicios para otra empresa. En este caso estamos ante un supuesto de si-
mulaciéon contractual y lo que procede es levantar el velo de la apariencia ilicitamente crea-
da y considerar directamente como empresario ab initio a quien lo sea realmente y recibe
los servicios del trabajador; b) Cesiones temporales de personal entre empresas reales, en
las cuales una empresa que tiene existencia real y patrimonial presta los servicios de uno o
varios trabajadores a otra empresa, sin poner en juego en dicha relacién entre empresas su
propia estructura organizativa mas alla de lo necesario para los actos de reclutamiento del
trabajador y gestion administrativa de sus néminas, contratos y Seguridad Social. En este
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supuesto estamos ante la cesion de trabajadores en sentido propio y hay que aplicar el ré-
gimen del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores (STSJ de Castilla y Le6n, Valladolid,
de 11 de noviembre de 2009, 1.1.] 1910).

— Con caracter general, la denominada descentralizacién productiva es licita. A pesar de
que los articulos 42 y 43 ET no fijan los limites entre la ilicita contrata y la ilegal cesion
temporal de trabajadores, la doctrina jurisprudencial ha ido cercenando las conductas abu-
sivas; en una primera fase, se declaré que habia cesién ilegal de trabajadores cuando la
empresa contratista es una empresa ficticia o aparente, posteriormente, se declaré6 que no
bastaba con la existencia de un empresario real, no ficticio, pues existe “cesién ilegal de tra-
bajadores cuando en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar la mano
de obra sin poner a contribucién los elementos personales y materiales que conforman
su estructura empresarial” (STSJ de Galicia de 16 de junio de 2009, I.L. ] 1974; STS] de
Madrid de 23 de junio de 2009, 1.1L.J 1981; STSJ de Castilla y Le6n, Valladolid, de 11 de
noviembre de 2009, 1.L.] 1910; STSJ de La Rioja de 15 de octubre de 2009, I.L.] 1684).
A ello no obsta la naturaleza juridica publica de los implicados, en tanto la jurisprudencia,
con cierta resistencia por parte de la doctrina judicial, ha admitido la posibilidad de que la
institucion de la cesién también se aplique en el campo del empleo publico (STSJ de Ca-
narias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de septiembre de 2009, I.L. ] 1746; STS]J de Castilla
y Ledn, Burgos, de 4 de junio de 2009,1.L.] 1970).

— Como criterios diferenciadores se ha indicado que cuando la contrata se concreta en
una prestacion de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal o arrenda-
taria, no es facil diferenciarla de la cesién, lo que se agrava porque en la practica se recurre
a las contratas como medio formal de articular un acuerdo interpositorio de facilitacién
de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil reconocer, en las circunstancias
de cada caso, el limite entre un mero suministro de trabajadores y una descentralizacién
productiva licita. Y por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicaciéon ponderada de
diversos criterios de valoracion que no son excluyentes, sino complementarios, y que tie-
nen un valor indicativo u orientador; la justificacién técnica de la contrata, la autonomia
de su objeto, la aportacién de medios de produccién propios; el ejercicio de los poderes
empresariales y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en rela-
cién con datos de caracter econémico, como capital, patrimonio, solvencia, estructura pro-
ductiva, etcétera (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de septiembre de 2009,
I.L.]J 1746; STS]J de Castilla y Le6n, Valladolid, de 11 de noviembre de 2009, I.1.] 1910;
STSJ de La Rioja de 15 de octubre de 2009, I.L. ] 1684). De entre todos ellos y siquiera
matizando la afirmacién anterior, puede argiiirse que el determinante es el del empresario
efectivo. La linea divisoria entre los supuestos de subcontratacién licita y de seudocontrata
o cesion ilegal de trabajadores bajo falsa apariencia de contrata de obras o servicios ha de
ser trazada de acuerdo con la doctrina del empresario efectivo debiendo ponderarse el
desempefio de la posicién empresarial no de manera general, sino en relacién al trabajador
concreto que la solicita (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de septiembre de
2009,1.1.] 1746).

— Lo que diferencia la cesién de trabajadores de la subcontratacion es esencialmente el
objeto del contrato entre empresas, de manera que cuando éste se identifica con el objeto
del contrato estamos ante una puesta a disposicion de trabajadores, en la cual la estructura
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empresarial, aunque exista, no entra en juego (STSJ de Castilla y Leén, Valladolid, de 11
de noviembre de 2009, 1.L. ] 1910).

— Se insiste en la necesaria diferencia entre la contrata y subcontrata —negocios perfecta-
mente licitos—y la cesion de trabajadores que si no esta amparada en el régimen de las Em-
presas de Trabajo Temporal sigue siendo un fenémeno de interposicién ilicito y prohibido
en nuestro ordenamiento juridico. Siguen siendo necesarios —senala la doctrina— unos cri-
terios, requisitos o indicios que, proyectados sobre el caso particular, permitan descubrir
si, tras una supuesta contrata, no se ha producido una cesioén ilicita de mano de obra.Y en
este punto un andlisis de la Jurisprudencia mas reciente permite ordenar y enumerar los
siguientes como especialmente relevantes: 1) El contratista debe disponer, para serlo, de
una organizacién productiva con existencia auténoma e independiente. 2) Pero no basta
con lo anterior. Es necesario que, precisamente en la contrata que sea objeto de analisis en
cada caso, el contratista aporte en su ejecucién su propia direccién y gestion, con asuncion
del riesgo correspondiente y ejercitando, respecto de los trabajadores que ejecutan la obra
o servicio, los derechos, obligaciones, riesgos, responsabilidades y poder de direccion que
son inherentes a su condicién de empleador. 3) Criterio complementario de los anteriores
es el de la habitualidad o permanencia del servicio que es objeto de la contrata. Pero no
es la duracion de la contrata lo que impide o elimina su existencia, sino el abandono por
el contratista de las facultades, derechos y obligaciones que le corresponden en atenciéon a
su condicién de empleador, que ya entonces es supuesta, respecto de los trabajadores que
prestan el servicio. 4) Tampoco existe verdadera contrata cuando el contratista carece de
poderes sobre los medios patrimoniales, no asume los riesgos del negocio, tiene decisi-
vamente limitada su capacidad de seleccion y direccion de personal o no puede influir en
la fijacion del precio de los servicios (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de
septiembre de 2009, I.L.] 1746).

— Laesencia de la cesion no se centra en que la empresa cedente sea real o ficticia o que
tenga o carezca de organizaciéon sino que lo relevante a efectos de la cesién consiste en
que esa organizaciéon “no se ha puesto en juego”, limitandose su actividad al suministro
de la mano de obra a la otra empresa que la utiliza como si fuera propia (STSJ de Galicia
de 16 de junio de 2009, I.L. ] 1974; STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de
septiembre de 2009, I.L.] 1746).

— La actuaciéon empresarial en el marco de la contrata es un elemento clave de califica-
cion, aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccién empresarial
por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesion, si se llega a la conclusiéon de que
aquél no es mas que un delegado de la empresa principal (STSJ de Galicia de 16 de junio
de 2009, 1.1.J 1974). Pero no se produce cesion ilegal por el solo hecho que el trabajo se
realice en el centro de trabajo del empresario contratante. Incluso se permite, sin que exista
cesion ilegal, que exista una subordinacién a las érdenes del empresario principal en el
aspecto técnico, o un poder de verificaciéon o control por parte de la empresa contratante,
teniendo en cuenta que puede ocurrir que el empresario principal dirija el trabajo. Estos
elementos no serian suficientes en si mismos para considerar que existiria cesion ilegal
(STSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 4 de junio de 2009, 1.L.] 1970).
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Los resultados de la proyeccion de las anteriores consideraciones a los supuestos enjuicia-
dos llevan a las siguientes conclusiones: para la STSJ de Galicia de 16 de junio de 2009,
I.L.J 1974, no existe cesién ilegal entre Marketing Aplicado S.A., que habia contratado al
trabajador, y Carrefour S.A., donde prestaba servicios como reponedor de productos, al ha-
berse podido “constatar que los trabajadores permanecen en la esfera organicista, rectora y
disciplinaria de su empresa, dado que su actividad es perfectamente diferenciable (gestion
de reposicién) de la actividad del centro comercial, el material de trabajo y uniforme se le
proporcionaba por Marketing Aplicado S.A., sus vacaciones y permisos se concedian por
ella, y un coordinador de ésta acudia al centro para realizar funciones de control”. Idéntica
es la solucién acogida por la STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 1 de septiem-
bre de 2009, I.1.J 1746, en relacion a la pretension de los trabajadores de declaracion de
cesion ilegal entre la empresa ptblica Tragsa, con quien habian suscritos contrato de traba-
jo, y la Corporacién Local en cuyas instalaciones prestaban servicios como emisoristas. Ra-
zona la Sala que “el dato clave, que es la sujecion a érdenes directas sobre la prestacion de
servicios, lo ofrece el relato factico de la Sentencia recurrida en el inciso final de su escueto
hecho probado segundo, en el que refleja que los actores ‘reciben érdenes de los respon-
sables del Cecopin, existiendo igualmente un Supervisor de Tragsa que esta en permanente
contacto con los responsables del Cecopin al objeto de ordenar la actividad laboral de los
actores en materia de vacaciones, permisos, cambios de turno, etc.” La intervenciéon del
personal directivo de la Administracién contratante parece pasar a un segundo término,
a modo de control tal y como autoriza la jurisprudencia descrita, ademas de la necesaria
coordinacién con el resto del personal del Cecopin. Menor relevancia tiene el que los ser-
vicios se presten en dependencias de esa Administracion (tal circunstancia no constituye
anomalia alguna) y derivado de ello es normal que el mobiliario y, en menor medida de
normalidad, las emisoras de radio y los ordenadores pertenezcan también a ella”.

Por el contrario para la STSJ de Castilla y Le6n,Valladolid, de 11 de noviembre de 2009,
LL.J 1909 si existe cesion ilicita en el caso enjuiciado pues “es evidente que Sitel es una
empresa real con un gran potencial econdémico, pero resulta acreditado que en la con-
trata que nos ocupa no factura por un servicio prestado sino en funcién de la capacidad
humana utilizada, es decir, la apariencia es que se traspasaba dinero en funcién del gasto
de personal que la contrata generaba, no de un servicio a prestar. Este elemento se ve
acentuado cuando observamos que la prestacion de servicios se realizaba en el centro de
trabajo de la empresa principal, utilizando los medios de trabajo de la empresa principal
y los sistemas de la misma. Podra aducirse que dadas las caracteristicas de la contrata no
podia ser de otra forma, pero si a lo anterior afiadimos que en la operativa de la contrata la
empresa principal utilizaba la estructura de Sitel como medio de transmitir sus instruccio-
nes, intervenia constantemente en el desarrollo de la contrata, controlando a los operarios
y calificando su rendimiento, daba instrucciones sobre el personal a utilizar y las mismas
eran el elemento que servia para configurar los descansos, vacaciones y demas extremos,
la conclusion sera claramente contraria”.Y a la misma conclusion llegara la STSJ de Ma-
drid de 23 de junio de 2009, I.L. J 1981, que tras recordar que también se incurre en
la cesion prohibida por la mera puesta a disposicién de mano de obra, sefialard que “la
ausencia de elementos materiales o de los instrumentos necesarios para la ejecucion del
objeto de la contrata unido a otras circunstancias acreditadas y no combatidas como la
mezcolanza de trabajadores, la ausencia de autonomia técnica en la prestacion de servicios
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contratados (el trabajador era ‘mozo”), el abandono o dejacién por su empresa del ejer-
cicio del poder de direccién o, en fin, el cilculo de la tarifa (dado éste muy revelador de
la cesién prohibida) en funcién de los trabajos realizados, concretamente en funcién de
una jornada de 7 horas, con inclusion de horas extraordinarias y prestacion de servicios
en festivos y de noche, tal como consta en el contrato celebrado entre ambas empresas
de fecha 8 de junio de 2001, evidencia y determina que TVE, S.A. y Autos Blanco hayan
incurrido en la cesién prohibida por la Ley”.

La STSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 4 de junio de 2009, I.L. ] 1970, tras superar cier-
tas reticencias iniciales hacia la viabilidad de la presencia del trafico prohibido en relacién
a las Administraciones Publicas y acatar las tesis jurispudenciales proclives a la presencia
de dicho fendémeno en el empleo publico, llegara a la conclusion de que entre la empresa
contratante, Entorno, Producciones y Estudios Ambientales, S.L., y el Centro Nacional de
Educacion Medio Ambiental (Ceneam), dependiente del Organismo Auténomo Parques
Nacionales ha existido cesion ilegal pues “es claro que las trabajadoras han prestado desde
el primer momento servicios a la entidad demandada, cuanto que han prestado servicios
en el centro de trabajo de la entidad demandada, incluyendo que el correo electrénico lo
era el del centro usando una terminal. Han prestado servicios sometidas al horario laboral
del centro, bajo la dependencia inmediata de los coordinadores del area, que impartia 6r-
denes e instrucciones de servicio, y mediatas del director del centro, con los medios ma-
teriales y técnicos del centro demandado. Participando incluso en cursos, talleres como
miembros del Ceneam, es decir, dando una proyeccion externa a su condiciéon de miem-
bros de tal Organismo, hasta el punto que su uniforme era el propio del Ceneam. Es decir,
que externamente y para quien quisiera verlas eran personal del Organismo demandado.
Por tanto, aun cuando las néminas las perciban de las empresas que las han contratado, y
la Seguridad Social resulte satisfecha por dichas entidades, es claro, que nos encontramos
ante un supuesto de cesion ilegal de las trabajadoras”.

La identificacién del supuesto enjuiciado con uno similar resuelto por el Tribunal Supre-
mo en su Sentencia de 16 de junio de 2003, lleva a la STSJ de Castilla y Le6n, Valladolid,
de 11 de noviembre de 2009, I.1.J 1910, como ya hiciera en su momento el Alto Tribu-
nal, a considerar que el objeto del contrato entre las dos empresas demandadas constituye
una cesion ilicita de trabajadores. En ambos casos se trataba de servicios de telemarketing
o atencion telefénica a clientes de la empresa principal, en cuyos locales tenia lugar la
prestacion de servicios de los trabajadores, y la subcontratista facturaba a la principal en
funcién del ntmero de horas de trabajo de los teleoperadores. Sefiala la sentencia que
comentamos que

“atendiendo a esas dos circunstancias el supuesto que ahora manejamos es igual al resuelto
por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de junio de 2003 (...) No podemos saber
cudl habria de ser la solucion, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, si no concu-
rriesen esas dos circunstancias, (...) pero si sabemos que, concurriendo ambas, la situacion
ha de ser calificada como de cesién de trabajadores, aplicando el criterio de la Sentencia de
16 de junio de 2003.Y no dejan de concurrir las mismas por el hecho de que en el centro
de trabajo de la empresa principal se mantenga una separacion fisica entre la zona de los
trabajadores de la principal y los de la cedente, ni por el hecho de que se practique un
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descuento en la facturacién en funcién del uso de esos locales y demds medios materiales
de los que es titular la empresa principal y ello por las siguientes razones:

a) Primero, porque no esta acreditado que ese descuento pactado se practicase efectiva-
mente;

b) Segundo, porque tampoco consta su cuantia, de forma que pueda entenderse que no
es puramente marginal;

¢) Tercero y muy esencialmente, porque el poder de disposicién sobre el centro de traba-
jo sigue en manos de la empresa principal y no consta que haya una disponibilidad efectiva
sobre los locales y medios materiales, incluso para usos diferentes a los del servicio de la
contrata con la empresa principal, como seria lo propio si se tratase de un arrendamiento,
que pusiera dentro del poder de direccién del empresario subcontratista un local y unos
medios materiales para usarlos al servicio de sus actividades empresariales; si se tratase de
locales propios de la empresa subcontratista, incluso a titulo de arrendamiento, los mismos
serian utilizados por ésta para cualesquiera clientes y no solamente para el servicio de la
empresa principal propietaria de dichos locales, el plazo de duracion del arrendamiento no
estaria condicionado al de la duracion de la contrata con la empresa principal y el precio
pagado por el mismo no estaria en funcién, en su cuantificacién y forma de pago, de las
condiciones de la contrata del servicio.

d) En definitiva, cuando el centro de trabajo se encuentra ‘empotrado’ dentro del cen-
tro de trabajo de la empresa principal se presenta el elemento diferencial sefialado por
el Tribunal Supremo y que, unido a las demas circunstancias concurrentes, determina la
existencia de cesion, puesto que en tales cesiones es habitual que los trabajadores presten
servicios dentro del centro de trabajo de la cesionaria y ello no se desvirttia aun cuando se
produzca algun tipo de asuncién por parte de la cedente de una porcién de dicho centro
para ubicar a sus trabajadores e incluso cuando haya de correr con los gastos que implique
la asuncién de dicha parte del centro de trabajo, maxime cuando dicha parte del centro
de trabajo esta finalisticamente unida a la prestacion del exclusivo servicio de la empresa
cesionaria y la cedente no llega a tener una autonomia de gestiéon del mismo y poder de
disposicién sobre él.

e) En las anteriores condiciones la mera separacion fisica entre trabajadores de la empre-
sa cedente y cesionaria no es un elemento que afecte sustancialmente a la calificacion del
contrato y, aunque es obvio que la mezcla de unos y otros seria un elemento relevante
susceptible de ser valorado, la separacién no produce por si misma el efecto contrario de
excluir la existencia de cesién de trabajadores”.

Finalmente, también entiende que se produce el fenémeno prohibido en el supuesto exa-
minado la STSJ de La Rioja de 15 de octubre de 2009, I.L. J 1684, al considerar que
la actividad de la empresa Asociacion Provivienda quedd limitada a una mera situacién
de prestamismo laboral respecto del Irvi, S.A. Sefiala la Sala que del conjunto de hechos
probados “puede concluirse en que la actividad desarrollada por Provivienda se limitd
a la aportacion de mano de obra para el desarrollo de los programas convenidos con el
Irvi, S.A., mano de obra respecto de la cual, Provivienda no desarrollaba actuacién alguna
tendente a la organizacion, direccion y fiscalizacion de su trabajo, no aportando siquiera
los elementos materiales minimos para el desarrollo eficaz de la actividad formalmente
contratada”. De esos hechos probados destacan, entre otros, que el Irvi, S.A. ponia a dispo-
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sicién de Provivienda la totalidad de los medios materiales precisados para la gestion de
la actividad convenida; que el personal de ambas empresas codemandadas prestaban ser-
vicios de manera conjunta en los mismos locales, bajo una misma imagen, compartiendo
las mismas dependencias, sin diferenciacién alguna, siendo posible que personal de ambas
empresas atendiera consultas de informacién general efectuadas por los ciudadanos; y que
en la gestion de personal, las instrucciones y érdenes de trabajo eran dadas al personal de
Provivienda por el personal del Irvi, S.A., personal que era el que fijaba la distribucién de
tareas, los servicios telefénicos, las horas de las citas previas, el contenido de sus trabajos, el
reparto de horarios, las vacaciones, las horas de libre disposicion, etcétera. A tenor de tales
circunstancias, la sentencia comentada concluye que “en el caso debatido, la organizacién
empresarial de la empresa cedente en modo alguno se ha puesto en juego, limitandose
al mero suministro de fuerza de trabajo para el desarrollo de la actividad contratada. La
aportacion de los medios materiales necesarios para el desarrollo de la actividad no se
realizaba por la empleadora de la demandante, ni la organizacién y direccion del trabajo
se desarrollaba por ella. La confusion entre las plantillas, la manera de prestar el servicio, el
lugar en donde se desarrollaba, la falta de distincién entre los trabajadores de las empresas
demandadas, no hacen sino corroborar los acertados razonamientos del juez de instancia
en relacion a la existencia de una cesién ilegal de trabajadores”.

B) Consecuencias de la cesion: ejercicio del derecho de opcion

El articulo 43.4 ET reconoce al trabajador sometido a cesion ilegal el derecho a adquirir
la condicién 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 y sintetiza la STSJ de Castilla-La Mancha de 24
de noviembre de 2009, I.L. ] 1832, de la siguiente manera:

— El derecho de opcién sélo puede ser ejercitado eficazmente mientras subsista la cesion,
ya que extinguida ésta, el derecho corre la misma suerte. Se asume, incluso, que el que
no reclama acepta tacitamente la situacion generada pero siempre que la cedente tenga
entidad real.

— El contrato de trabajo debe continuar en vigor.

— La opcion debe ser ejercitada por el trabajador y, normalmente, de manera expresa, para
que la prestacion laboral respecto al elegido produzca todas sus consecuencias.

No obstante, a algunos problemas de la articulacién procesal entre las garantias recogidas
en el articulo 43 del ET y la situacién de vigencia de la relacién laboral nos hemos referido
en cronicas precedentes —véase, por ejemplo, créonica nim. 42—, a las que nos remitimos.
Sobre ello volveremos también en apartados posteriores.

A las consecuencias aparejadas a la apreciacion de la existencia de la conducta prohibida
alude también la STS de 19 de octubre de 2009, 1.1. ] 1880, si bien la falta de contradic-
cién impide a nuestro Alto Tribunal entrar a conocer del fondo del asunto, no sin antes
recordar la doctrina reiterada de la Sala en los supuestos de cesion ilegal de trabajadores en
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los que aparece implicada una empresa publica sujeta al régimen de contratacién laboral
propio de las Administraciones Publicas, a tenor de la cual en tales casos el pronunciamien-
to adecuado a la aplicacion del articulo 43.4 ET es que el trabajador esta vinculado a la
entidad empleadora por contrato por tiempo indefinido y no el de que es trabajador fijo.
Idéntica doctrina reproduce y aplica al caso de autos la STSJ de La Rioja de 15 de octubre
de 2009, I.1. ] 1684, a la que ya hemos hecho mencién y sobre la que volveremos en el
apartado siguiente.

C) Consecuencias de la cesion: condiciones salariales del trabajador cedido que opta por adquirir la
condicion de fijo en la empresa cesionaria

El articulo 43.4 del ET, tras reconocer a los trabajadores sometidos al trafico prohibido el
derecho a adquirir la condicién de fijos, a su eleccién, en la empresa cedente o cesionaria,
aflade que “los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria seran los
que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el
mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiiedad se computara desde el inicio
de la cesion ilegal”. La determinacion del alcance real de esta prevision, especialmente en
aquellos supuestos en los que las condiciones disfrutadas durante el periodo de cesién
son superiores a las que resultarian de la aplicaciéon de la normativa vigente en la empresa
cesionaria, constituye el centro del debate de la STS de 9 de diciembre de 2009 u.d., L.L.
J 1823. Repasemos los hechos probados con relevancia en la cuestiéon enjuiciada, dejando
al margen los que propiamente acreditan la existencia de cesién ilegal en el caso analizado:
la actora, dona Celia, cuya titulacién es Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, celebro
con fecha 14 de enero de 2000 un contrato de trabajo temporal por obra o servicio de-
terminado con la empresa Costa Verde Consultores, S.L., actualmente Payma Cotas, S.A.U,,
empresa que habia resultado adjudicataria por la Confederacién Hidrografica del Norte
del contrato de Asistencia Técnica para la realizacién de Estudios, Informes y Trabajos so-
bre proyectos y Documentos Técnicos relativos a obras y aprovechamientos de Aguas en
las cuencas de los rios de Cantabria, cuya duracién era hasta el afio 2002. Con fecha 22
de julio de 2002 la demandante y la Confederacién Hidrografica del Norte suscriben un
contrato de Asistencia Técnica con una duracion pactada de veinticuatro meses, para la rea-
lizacion de estudios de proyectos y otros documentos relacionados con el dominio publico
hidraulico en el marco de la Directiva de la Comunidad Econémica Europea en el ambito
de la Comunidad Autéonoma de Cantabria. El 20 de septiembre de 2004 la demandante y
la CHN suscriben un nuevo contrato de Consultoria y Asistencia Técnica con una duracién
pactada de veinticuatro meses y con idéntico objeto que el anterior. El 2 de octubre de
2006 la demandante y la empresa Tragsatec celebran un contrato de trabajo por obra o
servicio determinado cuyo objeto es: “labores técnicas en la tramitacién de expedientes
de Cantabria relativos a concesiones de aguas, autorizaciones de uso del Dominio Publico
Hidraulico, aprovechamientos privativos por disposicion legal, y sancionadores por infrac-
ciones al DPH". La citada empresa habia resultado adjudicataria por la CHN de la Asistencia
Técnica de apoyo para la Tramitacion de Expedientes de uso de agua, autorizaciones en
DPH y Sancionadores y Analisis Técnicos de las mismas. Desde el 14 de enero de 2000 la
demandante ha desempefiado su trabajo en la sede de la Confederacién Hidrografica del
Norte ocupando un despacho en la oficina de dicha entidad. La actora ha percibido men-
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sualmente sus retribuciones bien de Payma Cotas S.A.U., bien de la CHN, bien de Tragsatec.
Durante la vigencia del contrato con la CHN de fecha 20 de septiembre de 2004 la actora
percibié una retribucién de 52.779,77 euros anuales. Con la suscripcién del contrato con
Tragsatec de octubre de 2006, la retribucién anual de la demandante es de 36.722,84
euros anuales. El IT Convenio Unico para el Personal Laboral de la Administracién General
del Estado asigna a un Titulado Superior adscrito al Grupo Profesional I, un salario base
integro anual de 26.003,32 euros para el aino 2008.

La sentencia del Juzgado de lo Social estimé la demanda formulada por dona Celia contra
Costa Verde Consultores S.L. (Payma Cotas S.A.U.), Tecnologia y Servicios Agrarios S.A.
(Tragsatec) y Confederacién Hidrografica del Norte y declaré la existencia de cesién ilegal
de la trabajadora con la empresa Tragsatec, y asimismo declaré que la relacién de la actora
con la Confederacion Hidrografica del Norte era de naturaleza laboral indefinida, con una
antigiiedad desde el 14 de enero de 2000, categoria de Titulado Superior y salario anual
de 52.779,77 euros, condenando a los demandados a estar y pasar por esta declaracién. La
citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la Confederacién Hidrografica del Norte;
recurso que fue desestimado por el Tribunal Superior de Justicia, que, en consecuencia,
confirma la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo estimara el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina interpuesto por el Abogado del Estado, en nombre y repre-
sentacion de la Confederaciéon Hidrografica del Norte, y casard y anulara la sentencia recu-
rrida. El Alto Tribunal afirmard que la doctrina correcta es la mantenida por la sentencia de
contraste a tenor de la cual la integracién en la plantilla de la cesionaria implica el derecho
a percibir la retribucién colectivamente pactada en ésta, y no la percibida en la empresa
cedente. Razona la Sala que, en coherencia con la “apodictica claridad” del articulo 43.4
ET, el derecho de opcién en él recogido “tiene el sentido de proteger el posible interés del
trabajador de permanecer en la empresa cedente, aunque eliminado el efecto de la cesién.
Pero esto no impide que si se ejercita la opcién —como lo sera normalmente— por la rela-
cién laboral real, esta opcién despliegue los efectos que le son propios y que son ademas
los efectos naturales que se derivan de la eliminaciéon de la interposicién. En este sentido,
la opcion cuando se ejercita por la relacion laboral real no tiene propiamente un efecto
constitutivo, porque con ella y con la sentencia que la acoge no se crea una relacién nueva,
sino que se declara la que en verdad existia, deshaciendo asi la mera apariencia creada por
la interposicién”.Y, a tenor de esta doctrina y en relacion al supuesto enjuiciado, sostiene
el Alto Tribunal que

“esta claro que los ‘efectos propios’ de la relacion de la actora con CHN —desde el prin-
cipio— no podian ser otros sino los establecidos en el Convenio Colectivo aplicable, por
cuanto que la previsiéon normativa sobre equiparacion salarial —aparte de su inequivoci-
dad- tiene el claro objetivo de proteger al trabajador afectado por el ilicito trafico, no el
de situarle privilegiadamente sobre sus compaifieros en la empresa por la que se ha optado,
consintiéndole una suerte de ‘espigueo’ entre las condiciones laborales mas beneficiosas
que establezca el convenio aplicable y los posibles contratos perfeccionados en fraude de
ley; espigueo es objeto de rotundo y habitual rechazo por parte de la jurisprudencia (...) Si
ya seria rechazable que se fijase como salario de ‘integracion en la plantilla’ de la cesionaria
el previsto para relacién ilegitima con la cedente [el articulo 43.4 ET es claro y la interpre-
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tacion finalistica lleva a cabo por la Sala no lo es menos], con mayor motivo ha de censu-
rarse que se le asigne la contraprestacién de un contrato administrativo —fraudulento— que
habia estado vigente dos afios antes, porque ni temporalmente correspondia esa extension
de efectos [la contraprestacion econdémica Ginicamente procede en el marco de tiempo pre-
visto], ni cabe desconocer que los términos de la misma comprendia algunos extremos del
todo ajenos a la normal relacién laboral (...). Siendo del todo inargumentable una ‘mejor
condicién retributiva’ respecto de la pactada en convenio colectivo, pues no se habia trata-
do —ilicitamente, por supuesto— de mejorar la retribucién pactada colectivamente, sino de
defraudar la relacién laboral con unas condiciones econémicas en la contraprestacion que
interesasen al trabajador, pero que ya no serian tan siquiera sostenibles en el marco de la
declarada relacion laboral; y menos al cabo de los afios”.

A todo ello, afiade la Sala, que mantener una proposicion diversa seria incoherente y opuesta
a los propios actos, porque, de un lado, se pretende la nulidad del contrato administrativo
para justificar la persistencia de cesién ilegal pero, por otro, se sostiene no sélo su validez
a efectos retributivos sino su eficacia mas alld de su vigencia temporal. De igual forma,
concluye el Tribunal Supremo, tal planteamiento seria, ademas, insostenible desde la pers-
pectiva del principio de igualdad, “pues no se alcanza a comprender por qué la trabajadora
—ciertamente sometida a trafico ilegal de mano de obra— puede por tal circunstancia verse
privilegiada con un salario que duplica el que corresponde a quienes ostentan la misma
categoria y puesto de trabajo en la empresa por cuya integracion en plantilla ha optado”.

4. RECLAMACION DE CESION ILEGAL MIENTRAS
EL CONTRATO ESTA SUSPENSO

La STSJ de La Rioja de 15 de octubre de 2009, I.L. ] 1684, que ya hemos mencionado,
entre otras cuestiones, también debe pronunciarse acerca de los requisitos de vigencia de la
relacion laboral necesarios para que las garantias previstas en el articulo 43 ET puedan ser
efectivas. Los hechos son los siguientes: la trabajadora ha venido prestando servicios para la
empresa Asociacion Provivienda desde el 7 de enero de 2002, asociacién cuya actividad se
limita a la gestion de los programas establecidos en los Convenios de Colaboracién suscri-
tos entre el Instituto Riojano de la Vivienda, S.A. (Irvi, S.A.), empresa publica adscrita a la
Consejeria de Vivienda del Gobierno de La Rioja. Dicha trabajadora inicio, el 6 de febrero
de 2008, un proceso de incapacidad temporal derivada del proceso de gestaciéon en el que
se encontraba, situaciéon que se extendié hasta el 30 de agosto de 2008, pasando, de ma-
nera inmediata, a situaciéon de permiso por maternidad al tener un hijo el 31 de agosto de
2008. La referida baja por maternidad se prolongé hasta el 20 de diciembre de 2008. La
empresa Asociacion Provivienda le comunicé en fecha 9 de diciembre de 2008 carta de la
misma fecha en la que le seflalaba, con efectos del 31 de diciembre de 2008, la extincién
del contrato de trabajo por causas objetivas al amparo de lo establecido en los articulos
52.e) y 53.1 ET. La trabajadora present6 demanda ante el Juzgado de lo Social contra Aso-
ciacion Provivienda e Instituto Riojano de la Vivienda, S.A., en reclamacion de despido. La
sentencia de instancia, estimando la demanda, declara la nulidad del despido ocurrido el
dia 31 de diciembre de 2008 y condena solidariamente a las demandadas, Instituto Rioja-
no de la Vivienda, S.A. y Asociacién Provivienda, a estar y pasar por tal anterior. Recurren
en suplicacién ambas empresas, alegando, entre otros motivos, que la parte actora carece




crénicas de jurisprudencia

de accién para solicitar en este momento la aplicacién del articulo 43.3 y 4 del ET, afir-
mando que dicha reclamacién solamente puede ejercitarse mientras subsiste la situacién
de cesion ilicita y, en el supuesto examinado, la demandante ve extinguida su relacion de
trabajo el 31 de diciembre de 2008, habiendo dejado de prestar servicios laborales desde el
6 de febrero de 2008. La Sala, manteniendo una posicién diferente a la acogida por la STS]
de Madrid de 13 de julio de 2006 que alega el recurrente, si bien indica que en ella se da
solucién a un supuesto distinto al ahora enjuiciado, rechaza la excepcién de falta de accién
pues entiende que no puede considerarse que la situaciéon de cesién haya desaparecido.
La Sala, tras recordar la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segtin la cual, “la accion de
fijeza electiva que el precepto reconoce [articulo 43 ET] al trabajador ilegalmente cedido,
con los derechos y obligaciones que precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente
“mientras subsista la cesién” (...) De modo que, concluida la cesién, no cabe el ejercicio
de esa accién de fijeza, aunque aquélla haya sido ilegal, y si bien es cierto que ello no supo-
ne obstaculo alguno para reclamar las consecuencias derivadas de una cesién ilegal cuando
se produce un despido, no es menos cierto que sélo podra alcanzarse esta meta si la cesion
ilegal subsiste en el momento de producirse el referido despido”, y que “cuando el cese se
produzca por la empresa cedente una vez concluida la cesién, no puede prosperar la acciéon
de cesion y por ello no pueden en modo alguno reconocerse las consecuencias derivadas
de la cesién ilegal de trabajadores, sin perjuicio de que el despido pueda invalidarse por
causa diferente, pero no sobre la base de una pretendida cesién ilegal de trabajadores™,
afirmara que en el supuesto enjuiciado:

“no puede admitirse que la situacién de cesion ilegal apreciada por la resolucion recurrida,
haya desaparecido por el mero hecho de que, durante el ejercicio de relacién de trabajo,
la demandante iniciara una situaciéon de incapacidad temporal derivada del proceso de
gestacion en el que se encontraba, y en el que se mantuvo hasta el dia 30 de agosto de
2008. La accién de la que se trata no puede ser ejercitada si los requisitos para apreciar
la existencia de una cesion ilegal de trabajadores han dejado de existir en el momento en
el que se produce la reclamacién, es decir, si la cesiéon ha concluido, circunstancia que
no concurre en el caso de autos. (...) No existe en la sentencia dato alguno que permita
afirmar que la situacién de prestacién de servicios de la demandante mantenida con ante-
rioridad a la situacion de incapacidad temporal iniciada el 6 de febrero, fuera distinta a la
que mantuvo con posterioridad a esa fecha, a excepcion del mero pase a la situacion de
incapacidad temporal. Del conjunto de hechos probados (...) no puede desprenderse dato
alguno que permita afirmar que la situacion de cesion ilegal de trabajadores establecida
por el juzgador de instancia, lo sea con referencia a un periodo de tiempo posterior al 6
de febrero de 2008. Muy por el contrario del relato contenido en la sentencia se desprende
que la demandante, contratada por Provivienda en el mes de enero de 2002, desarroll6 su
actividad laboral en la prestacién de los servicios necesarios para actualizar los Convenios
de colaboracién suscritos entre Provivienda y el Irvi, S.A., prestacién que se desarrolld
conforme a las circunstancias (...) que permiten apreciar la existencia de una clara cesién
ilegal de trabajadores. La mera suspension del contrato de trabajo de la demandante por
pasar a situacién de incapacidad temporal, no hace desaparecer la situacion suspendida,
ni hace desaparecer la situacion de cesion ilegal en la que se encontraba y ello pese a que
debido a la suspension, no se ejercitaran funciones de forma especifica. La situacion de
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IT no extingue la relacién de trabajo, y si ésta se mantiene, se mantendra salvo prueba en
contrario, con las mismas circunstancias en cuanto al modo en la prestacién que se tenian
con anterioridad y por ello, se mantendra la situacién de cesién existente, aunque no
denunciada, con anterioridad”.

5. SUCESION DE EMPRESA
R) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

Los pronunciamientos judiciales contintan poniendo de manifiesto que el mas importante
foco de litigiosidad de la regulacién laboral sobre transmision de empresa sigue estando
en la configuracion y determinacién de su supuesto de hecho, especialmente cuando nos
encontramos ante casos de sucesiones de contratas y concesiones administrativas. En el
periodo analizado todas las resoluciones recaidas en relacion al supuesto de hecho del
articulo 44 ET aluden a esta temadtica, por lo que nos remitidos a su apartado especifico.
Simplemente recordar, como hace la STSJ de Extremadura de 17 de noviembre de 2009,
LL.J 1924, que analizaremos mas adelante, que los dos elementos que configuran la su-
cesion de empresa son el subjetivo, la sustitucién de un empresario por otro, sin que sea
necesaria la existencia de relaciones contractuales entre ambas, produciéndose validamente
a través de un tercero, y el objetivo, el traspaso de elementos patrimoniales susceptibles de
constituir un soporte productivo dotado de autonomia.

Sobre la delimitacién del supuesto de hecho, véase el apartado 5.B).

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

En el periodo examinado encontramos varios pronunciamientos de la doctrina de suplica-
cién que, al hilo del analisis de supuestos varios de sucesiones de contratas y concesiones
administrativas, tratan de perfilar los limites exactos del presupuesto de hecho que da lugar
a la aplicacién de las garantias previstas en el articulo 44 del ET. Recordemos, como hace
la STSJ de Extremadura de 17 de noviembre de 2009, I.L. ] 1924, que segun la inicial
jurisprudencia del Tribunal Supremo para que exista sucesion de empresa es necesario
que entre cedente y cesionario exista una transmision de activo patrimonial, pues en otro
caso, continua esa jurisprudencia, la sucesion tnicamente se produce porque la imponga
el convenio colectivo estatutario que sea de aplicaciéon, o, con determinadas restricciones,
cuando se derive del pliego de condiciones de la concesion. No obstante, a raiz de diversos
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Alto Tribunal debe rec-
tificar sus estrictas posiciones y aceptar que también procede la sucesion en determinados
casos cuando el cesionario de una actividad se hace cargo en términos significativos de
calidad y ntimero de parte del personal del cedente. Es la denominada tesis de la asuncién
de plantilla, que, segin entiende la sentencia que comentamos, no es necesario aplicar en
el supuesto de autos para apreciar la existencia de sucesién de empresa. Los datos de hecho
son los siguientes: los trabajadores prestaban servicios para dofia Josefa, empresa que era la
adjudicataria del servicio de lavanderia y planchado de la Escuela de Trafico de la Guardia
Civil de Mérida. Extinguido el contrato de gestién de servicios publicos con dofia Josefa,
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resulta nueva adjudicataria del servicio la Empresa Eurolimp, S.A., que no se hace cargo de
los trabajadores de la empresa saliente. La sentencia de instancia, estimando parcialmente
la demanda sobre despido formulada por dos trabajadores contra la empresa Eurolimp,
S.A., declara la improcedencia del despido y condena a Eurolimp, S.A. a que readmita a
los trabajadores o les indemnice. Recurre en suplicacion la mencionada empresa alegando
que no concurre en el caso de autos el supuesto de hecho del articulo 44 ET, pues no se ha
transmitido ningtn elemento patrimonial entre la empresaria individual y la recurrente y
que tratandose de la prestacion de un servicio que descansa fundamentalmente en la mano
de obra, no concurriria la denominada sucesién de plantilla por cuanto que la nueva adju-
dicataria no se ha hecho cargo de trabajador alguno de la empresa saliente. La Sala desesti-
ma el recurso y confirma la sentencia de instancia argumentando de la siguiente manera:

“La sentencia de instancia, aun cuando alude a mano de obra, desde luego no aplica la
doctrina sobre la sucesion de plantilla, sino que lo que viene a mantener es que la actividad
econdmica que se transmite goza de autonomia y sustantividad, concurriendo los dos ele-
mentos que configuran la sucesion de empresa, cuales son el subjetivo, la sustituciéon de un
empresario por otro, sin que sea necesaria la existencia de relaciones contractuales entre
ambas, produciéndose validamente a través de un tercero, y el objetivo, al operar el tras-
paso de elementos patrimoniales susceptibles de constituir un soporte productivo dotado
de autonomia, constituido en este caso, teniendo en cuenta que el servicio se prestaba en
las dependencias de la Escuela de la Guardia Civil, por las maquinas de lavado y planchado
que se ponen a disposicién de la adjudicataria, y en la que sucede a la anterior (...), siendo
que el consumo de electricidad, agua y gas es también por cuenta de la titular. Es por ello
que considera que, efectivamente, dada la transmision operada, la entrante hubiera podido
continuar realizando el servicio con las mismas trabajadoras, al concurrir una transmision
de elementos patrimoniales que constituyen el soporte productivo minimo para continuar
con la actividad (...) Entiende esta Sala, (...) que, en efecto, el elemento patrimonial esen-
cial para la prestacion del servicio son las maquinas y no el detergente, suavizante, perchas
y bolsas para la entrega de la ropa (...) en el supuesto examinado concurre un sucesion de
empresas del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores porque los indicados elementos
materiales aludidos, toda la maquinaria para el lavado y planchado, son indispensables
para atender el servicio de lavanderia adjudicado y caracterizan la transmisién de la entidad
econémica, dado que sobre estos elementos materiales opera la explotacion del servicio.
(...) En el supuesto analizado hemos de concluir que estamos ante una sucesién de una
entidad econémica que mantiene su identidad como consecuencia de la transmision de
los elementos materiales necesarios o basicos para la continuacién de la actividad, a lo cual
no obsta que el nuevo empresario sea propietario o no de los elementos patrimoniales
ni que entre el cedente o cesionario haya existido negocio juridico de naturaleza alguna,
sino el efectivo cambio de titularidad de la entidad econoémica descrita, que mantiene su
identidad hasta tal punto que no existe soluciéon de continuidad entre una y otra adjudi-
cataria, tal y como mantienen las trabajadoras impugnantes, extinguiéndose el contrato de
gestién con la primera, empresaria individual, el 31 de diciembre de 2008, e iniciando su
actividad la nueva adjudicataria al dia siguiente, el 1 de enero de 2009”.
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Distinta sera la conclusién a la que llegue la STSJ de Baleares de 26 de octubre de 2009,
IL.J 1762, que, apoyandose en jurisprudencia ya rectificada del Tribunal Supremo, consi-
derard que no se ha producido una sucesién de empresa en el supuesto enjuiciado, cuyos
datos mas sobresalientes son los siguientes: El trabajador demandante prestaba servicios
como contramaestre en el Club Maritimo de Mahon, club al que la Administracién Portua-
ria habia adjudicado la gestion de los servicios de embarcaciones de recreo en el Muelle de
Levante del Puerto de Mahon. Tras resultar nueva adjudicataria la empresa Trapsa Yates, S.L.,
decide explotar el servicio con personal propio y, por tanto, no se hace cargo del trabajador
demandante. La sentencia de instancia estima parcialmente la demanda, declara improce-
dente el despido y condena a Trapsa Yates, S.L. a estar y pasar por tal declaracién. Recurre la
empresa condenada argumentando que en el caso examinado no cabia hablar de sucesion
de empresa al no venir impuesta ni por el convenio colectivo, ni por el pliego de condicio-
nes, y que tampoco existia un traspaso o cesién de la concesion, sino una extinciéon de la
anterior y la adjudicacién de una nueva, ni se habia producido la transmisién de elementos
patrimoniales y la nueva concesionaria no se habia beneficiado tampoco de la clientela. La
Sala le dard la razén al recurrente vy, trayendo a colacién jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo del afio 1998, partira de dos datos probados, a saber, que “ni en el convenio colectivo
ni el en el pliego de condiciones se establece tal subrogacion, antes al contrario, tanto en el
pliego de condiciones de la concesion del Club Maritimo de Mahén como en el de la con-
cesion de Trapsayates S.L. se establece con toda claridad que el personal que preste servicios
en la explotacién de las instalaciones depende exclusivamente del contratista de la gestion
del servicio”. Siendo asi, la existencia de sucesién deberia derivarse de la transmision de
una entidad econémica que mantenga su entidad, circunstancia cuya presencia también se
rechaza, afirmandose que

“tampoco ha habido transmisién de la infraestructura u organizacién empresarial basica
para la explotacién, ni siquiera de elementos esenciales o significativos del activo material
o inmaterial, ni directamente ni indirectamente a través de la Autoridad Portuaria. (...) lo
entregado a Trapsayates fueron las instalaciones que debian gestionarse, consistentes en los
muelles, zonas de varada y pantalanes, sin que conste que recibiera ninguna embarcacién,
grua, material de seguridad u otros elementos necesarios para desarrollar la actividad (...)
En realidad, no podia haber traspaso alguno de los muelles y zonas de varada por tratarse de
dominio publico, cediéndose simplemente el uso a fin de poder llevar a cabo la gestiéon de
los puestos de amarre y de la zona de varada. Pero, ademas, como se establece en el articulo
125 de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y de prestacion de
servicios de los puertos de interés general, extinguida la autorizaciéon o concesion, el titular
tendrd derecho a retirar fuera del espacio portuario los materiales, equipos o instalaciones
desmontables que no reviertan gratuitamente a la Autoridad Portuaria en funcién de lo
previsto en el titulo y en cuanto a obras e instalaciones no desmontables, que revertiran
gratuitamente y libre de cargas a la Autoridad Portuaria, ésta decidira su mantenimiento o
su levantamiento y retirada del dominio publico. Por tanto, respecto de lo que quedo tras
la extincién de la concesién ningtin derecho conservaba la concesionaria saliente y nada
podia traspasar y no consta ningun traspaso de materiales, equipos o instalaciones desmon-
tables a la nueva concesionaria”.

La tesis de la sucesion de plantilla despliega sus efectos de forma significativa cuando el
convenio colectivo aplicable impone a la nueva adjudicataria asumir un determinado por-
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centaje de la plantilla de la empresa cedente. A uno de estos supuestos se refieren la STSJ de
Madrid de 17 de noviembre de 2009, I.1.J 75 y la STSJ de Madrid de 17 de noviembre
de 2009, I.L.] 76, que resuelven casos similares y contienen idéntica doctrina. La empresa
Eurocen Europea de Contratas, S.A. sucede a la empresa Teletecht Customer Services Spain
S.L. en la contrata de prestacion de servicios de telemarketing para la empresa Yell publicidad.
El convenio colectivo aplicable obliga en tales supuestos a la nueva contratista a incorporar
a todo el personal de la plantilla de la empresa anterior al proceso de seleccién del que
debera resultar la contrataciéon de un determinado porcentaje de trabajadores. La cuestion
litigiosa se centrara en determinar si en el caso de autos se aplica el articulo 44 ET o si,
como sostiene la empresa recurrente, lo que realmente se produce es una mera sucesion
temporal de actividad, donde las eventuales consecuencias subrogatorias son so6lo las que
derivan de las previsiones convencionales. La Sala, en la STS] de Madrid de 17 de noviem-
bre de 2009, I.L. J 75, reiterando un pronunciamiento precedente, tras reconocer ‘no
obstante que la cuestion —si se aplica al caso la norma convencional aludida o el articulo 44
ET- no es pacifica entre los Organos Jurisdiccionales Autonémicos”, y que “aun cuando,
como senala la STS de 1 de marzo de 2005 “... en nuestro Ordenamiento juridico el Con-
venio alcanza una relevancia cuasi-publica’, y que ... una vez negociado adquiere eficacia
normativa, se incardina en el sistema de fuentes del Derecho y se impone a las relaciones

)

de trabajo incluidas en su ambito..."”,

“no puede eludirse que si la nueva adjudicataria y ahora recurrente se ha hecho cargo del
78% de la plantilla de trabajadores de la anterior contratista para llevar a cabo la misma
actividad de prestacion de servicios de telemarketing, con medios de produccién mas o
menos perfeccionados, se impone la preferente aplicacion de la norma estatutaria, confor-
me a la altima linea jurisprudencial en la materia, que, en las condiciones relatadas por el
factum de la sentencia recurrida, obliga a la empresa adjudicataria a incorporar a su plantilla
al personal procedente de la que le antecedi6 en la contrata™.

El mismo pronunciamiento judicial reproducido por la Sentencia recién comentada se
reitera en la STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2009, I.L. ] 76, que llega a idéntica
conclusion y, “en virtud de las previsiones del repetido articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores”, condena a Eurocen Europa de Contratas, que habia integrado en su plantilla
al 90% de los trabajadores de la anterior contratista, a las consecuencias aparejadas a la
declaracion de improcedencia de los despidos de los trabajadores demandantes.

Si en los supuestos que acabamos de reseflar la doctrina de suplicacién, en virtud de
la tesis de la sucesion de plantilla, ha convertido las previsiones convencionales en una
via indirecta de cumplimiento del supuesto de hecho del articulo 44 ET vy, por tanto, de
aplicacién de sus consecuencias garantistas de los derechos de los trabajadores, en el caso
examinado por la STSJ de Madrid de 27 de octubre de 2009, I.1. ] 2239, la solucion sera
distinta, pues se concluird que la sucesién que se produce es por aplicacién del convenio
colectivo y no del articulo 44 ET. En esta ocasion el convenio de referencia era el Convenio
Colectivo General del sector de servicios de asistencia en tierra de aeropuertos, actividad
cuyo proceso de liberalizacién ha dado origen a una abundante jurisprudencia unificada
del Tribunal Supremo, a tenor de la cual el traspaso de funciones operado entre Iberia y
los nuevos concesionarios no constituia un supuesto de transmisiéon de empresa de los
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previstos en el articulo 44 ET, “dado que no hubo entrega de infraestructura empresarial
de un concesionario a otro, sino una subrogaciéon impuesta por el pliego de condiciones
de la concesion administrativa”. En este contexto, la STSJ de Madrid de 27 de octubre de
2009, 1.1.7 2239, reiterando pronunciamientos previos de la Sala, entendera que en el caso
de autos la entrada de la nueva concesionaria —Unién Temporal de Empresas— en la pres-
tacion del servicio de handling a terceros en la areas de rampa, coordinacién y pasajeros en
el aeropuerto de Madrid-Barajas no es un supuesto del articulo 44 ET, sino un fenémeno
subrogatorio que se produce en los términos previstos por la norma convencional y con el
alcance en ella fijado, dado que

“la sucesion de empresas entre las dos tltimas codemandadas [Ineuropa Handling y Unién
Temporal de Empresas] no tiene lugar en virtud de lo establecido en el articulo 44 del ET,
(...) sino de conformidad a lo dispuesto en el articulo 67.D) del Convenio Colectivo General
del sector de Servicios de Asistencia en Tierra en Aeropuertos (...) pues la citada empresa
paso a realizar la actividad que antes desarrollaba Ineuropa Handling en el Aeropuerto de
Barajas, quien en virtud de las previsiones contenidas en el articulo 69 del texto colectivo,
(...) estaba obligada a realizar una oferta de recolocacién voluntaria a sus trabajadores,
quienes, en caso de no aceptar, verian extinguidos sus contratos a través de la formalizacion
de un ERE, —conforme dispone el articulo 69 del I Convenio del Sector—, subrogandose
s6lo asi en la relacion laboral del actor en las condiciones que tenia ya reconocidas en el
momento de la subrogacién por la empresa cedente, que fue entonces aceptada por el hoy
demandante, sin reparo ni oposicién alguna. Se trata, pues, de una sucesién convencional,
que es ademas voluntaria, y que asimismo se adecua a las previsiones del texto colectivo, ya
que la antigtiedad reconocida es la que le correspondia al trabajador en la empresa cedente,
y frente a ella el actor nada reclamé antes de producirse la subrogacion”.

Un supuesto muy singular de sucesion de contratas es el analizado en la STS]J de Castilla y
Leon, Valladolid, de 10 de junio de 2009, I.L.] 1995

El trabajador demandante prestaba servicios para la empresa Vallisoletana de Areas Verdes,
S.L., al haberse subrogado la citada entidad en el contrato de trabajo que con anterioridad
aquél tenia con la empresa Jardineria Ruano, S.L. Desde el inicio de su relacién laboral el
trabajador ha realizado sus servicios en las dependencias de la empresa Michelin Espaiia
Portugal, S.A., que tenia suscrito contrato de prestacién de servicios con Vallisoletana de
AreasVerdes, S.L. A la finalizacién de esta contrata, la nueva contratista, Integra CEE, Centro
Especial de Empleo, decide no subrogarse en el contrato del trabajador. Frente a la sentencia
de instancia que declara que la decisién de Integra CEE es un despido nulo, condenando-
la a las consecuencias derivadas de tal declaracién y absolviendo a Vallisoletana de Areas
Verdes S.L., recurre en suplicacion la primera de las empresas citadas. La sentencia que
comentamos sefalarda que Integra CEE no tiene obligaciéon de subrogarse en la relacion
laboral con el actor y declara la improcedencia del cese acordado por la empresa Vallisole-
tana de Areas Verdes, S.L., “ya que aquel trabajador estaba vinculado a esta empresa por un
contrato indefinido, por lo que finalizada la contrata con la empresa Michelin no existia
ningln inconveniente en que continuara prestando servicios para aquélla, careciendo de
justificacién el cese acordado en esta empresa, por lo que debe declararse improcedente,
con las consecuencias establecidas en el articulo 56.1 ET”. Las razones que conducen a la
Sala a rechazar la subrogacién de Integra CEE se resumen en dos: la que entiende que no
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se trata de un supuesto de sucesion de contratas a la que sea de aplicacion el articulo 44
ET y la que indica que tampoco cabe extraer la obligacién subrogatoria de las previsiones
convencionales, pues Integra, como Centro Especial de Empleo, no estd sometida al Con-
venio Colectivo Estatal de Jardineria, sino al XII Convenio Colectivo General de Centros y
Servicios de Atencién a Personas con Discapacidad. Tras un examen del régimen juridico
de la relacién laboral especial de los trabajadores discapacitados que presten servicios en
los centros especiales de empleo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia concluira en
los siguientes términos:

“a la empresa Integra CEE no le es de aplicacion el articulo 43 del Convenio Colectivo
Estatal de Jardineria, que regula el cese de las contratas y la obligacién de subrogarse en
las relaciones laborales con los trabajadores adscritos a la contrata, por no ser una empresa
de jardinerfa y tener un convenio especifico que regula las condiciones de trabajo en esta
empresa, el Convenio Colectivo General de Centros y Servicios de Atenciéon a Personas
con Discapacidad, por lo que no nos encontramos ante una sucesioén de contratas entre
empresas del sector sino ante una sucesion de empresas que tienen un distinto objeto
social, ya que Integra CEE tiene como finalidad la integracion de las personas con especial
discapacidad en el mundo laboral, por lo que puede desarrollar su actividad en cualquier
sector productivo, no estando obligada de subrogarse en la relacién laboral que vinculaba
al trabajador con la empresa Vallisoletana de Areas Verdes S.L., por no estar incluida en
el dmbito de aplicacion del convenio del sector jardineria, que solo afecta a las empresas
dedicadas especificamente a dicha actividad, y no constar desde luego formara parte de
la asociacién de empresarios de jardineria que negocié dicho Convenio. A los Centros
especiales de empleo les es de aplicacién su marco normativo propio, representado por
el Convenio citado por el recurrente, y como tales no se ven afectados por el mecanismo
de la subrogacion pues la relacién laboral comun constituida por otra empresa no puede
transformarse en una relacion laboral especial, por el hecho de que comience a prestar
el servicio una empresa reconocida como CEE, ni la especial se transforma en una rela-
cién laboral ordinaria cuando la empresa saliente es un CEE; por otro lado, los objetivos
y finalidades de un CEE son claramente distintos a los de una simple empresa mercantil.
Tampoco nos encontrarnos ante una sucesioén de empresas regulada por el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, al no existir ninguna transmisién patrimonial, ni la asuncién
de la plantilla de la empresa saliente, lo que conduce, sin necesidad de examinar el motivo
subsidiario, con el que venia a cuestionar que en su caso se calificase como despido nulo
su negativa a subrogar al actor, a la estimacién del recurso interpuesto por Integra CEE y la
absolucion de todas las pretensiones deducidas en su contra en la instancia”.

JEsUs Cruz VILLALON
ParrociNio RoDRiGUEZ-RAMOS VELASCO
RarAEL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Fin de contrato

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se ha de destacar en el periodo analizado la STS de 3 de febrero de 2010, I.L. ] 231, que
se pronuncia sobre la inclusion de clausulas resolutorias en contratos por tiempo indefi-
nido que condicionen su extincién a las posibles resoluciones anticipadas de los contra-
tos mercantiles que la empresa suscribe con sus clientes. Asimismo, cabe remarcar varios
pronunciamientos referidos a la jubilacion parcial y al contrato de relevo, como la STS de
4 de noviembre de 2009, 1.L.] 1738, que declara que la transformacién del contrato por
el acceso a la jubilacion parcial no afecta al caracter indefinido de éste. También la STS de
9 de febrero de 2010, I.L. J 229 sobre las posibles sanciones a las empresas que no con-
tratan a nuevos relevistas en el plazo de quince dias; y finalmente, los pronunciamientos
que reiteran la exigencia de un desarrollo reglamentario especifico para el acceso a esta
modalidad de jubilaciéon parcial para el personal estatutario de los servicios de salud (SSTS
de 3 de noviembre y 9 de diciembre de 2009, I.L.] 1722 y 2132).

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

1. Periodo de prueba

El pacto de prueba es objeto de analisis en varias de las resoluciones estudiadas en el perio-
do que nos ocupa. En primer lugar, ha de mencionarse la STS] de Asturias de 13 de no-
viembre de 2009, I.L. ] 1858, que viene a declarar que es valida la extincién del contrato
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durante el mismo en el sector de la construccion cuando el trabajador no ha acreditado la
prestacion de servicios en el mismo puesto en otra empresa, tal y como prevé el convenio
aplicable:

“[...] pues la exoneracién del periodo de prueba precisa que por parte del trabajador se
acredite el cumplimiento de trabajos de su categoria profesional en cualquier empresa
anterior, y dicha acreditacién, condicién precisa para la exoneracién que incumbe al
trabajador y no a la empresa, se ha de realizar o manifestar en el momento de concertar
el contrato de trabajo o cuando menos poner tal hecho en conocimiento de la empresa
seguidamente a su concierto, y no, como acontecio en el presente supuesto, en que la
acreditacion se intenta por el trabajador con posterioridad a que se produzca el cese acor-
dado por la empresa dentro del periodo de prueba que real y validamente fue convenido
expresamente por las partes al suscribir el correspondiente contrato de trabajo, y sin resul-
tar acreditado en modo alguno que la empresa fuera conocedora de la experiencia previa
del trabajador demandante”.

Por otro lado, también debe destacarse la STSJ de Galicia de 10 de noviembre de 2009,
LL.J 1939, en la que se declara también justificada la resoluciéon contractual durante el
periodo de prueba de una trabajadora embarazada, considerando que no cabe aplicar el
régimen de la nulidad objetiva por no tratarse de un despido sino precisamente el de-
sistimiento empresarial vigente el pacto de prueba. Con ello, teniendo en cuenta que la
empresa conocia del embarazo desde el inicio de la relacion, la resolucién concluye en que
la decision de la empresa es licita, dada la inexistencia de pruebas o indicios de discrimi-
nacién y lo peculiar del régimen juridico del periodo de prueba:

“De este modo, no era preciso que la empresa alegara causa concreta ni cumpliera formali-
dad alguna para el indicado cese siendo suficiente la alegacién de no superacién del perio-
do de prueba que, ademads, en al caso concreto, se ha justificado por la escasa contratacién
conseguida por la actora, cuatro contratos en tres meses como resultado de las 700 visitas
efectuadas en el mismo periodo, segtin se ha declarado probado en la sentencia recurrida
lo que abunda en la causa de desistimiento aplicada y por ello la empresa ha justificado la
realidad de unos deficientes resultados de la trabajadora, que, efectivamente, al ser ciertos,
permiten considerar que la empresa ha acudido licitamente al libre desistimiento de la
relaciéon laboral™.

En el mismo sentido, se pronuncia la STSJ de Cataluiia de 5 de noviembre de 2009, I.L.
J 189, considerando que la trabajadora debiera haber presentado algun indicio de la dis-
criminacién que no presenta:

“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
discriminacién prohibida en la Constituciéon o en la Ley, o bien violaciéon de derechos
fundamentales y libertades ptblicas, y hubiera acreditado que concurrian indicios de ello
—como podria ser el conocimiento por el empresario de la situacién de embarazo de la
demandante (que no se ha probado en el caso de autos)— podriamos pasar a valorar la
causa ultima de la decisién extintiva (articulos 179 y 181 de la LPL y 55.5 del ET)”




®

Finalmente, la STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de 2009, I.1. ] 87, viene, al contra-
rio de las anteriores, a considerar improcedente el despido de un trabajador cuyo contrato
se extingue durante el periodo de prueba, sin que se cumplan los requisitos de forma pre-
vistos 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 procedimen-
tales distintos, en cuyo caso los contratantes deberan 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 pretericion
de aquéllos no se ajustara a Derecho”.

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Son numerosas las sentencias que revisan diferentes aspectos de esta modalidad contractual.
Asi, en relacién con su duracion, la STSJ de Murcia de 26 de octubre de 2009,1.1..] 1678,
considera que se ajusta a derecho el contrato de obra pactado “hasta el fin de la misma”,
habiéndose acreditado de forma indubitada que las tareas que conformaban la obra a reali-
zar por el trabajador habian concluido al extinguir el contrato. En el mismo sentido, se pro-
nuncian la STSJ de Baleares de 9 de noviembre de 2009, I.L. ] 1840, y la STSJ de Castilla
y Le6n de 3 de junio de 2009, I.1.J 1971, en sendos supuestos en que también se acredita
adecuadamente la finalizacion de la obra. Tal y como ocurre en la STSJ de Murcia de 16
de noviembre de 2009, I.L. ] 2221 y la STSJ de Madrid de 30 de octubre de 2009, L.L.
J 2225, en las que se prueba la “conclusién definitiva de los trabajos o servicios prestados”
por la empresa contratista en la planta de la principal, y “la finalizacién de la campana a la
que estaba adscrita la trabajadora”, respectivamente. Sin embargo, no se concluye en este
sentido en la STSJ de Madrid de 30 de octubre de 2009,1.1.] 2232, dada la prueba de que
el trabajador ha sido destinado a trabajos distintos de los que configuran la obra concreta:

“[...] las tareas realizadas por el actor en la fibrica de la empresa, consistian en la fabri-
caciéon de vigas que se destinaban a distintas obras contratadas por la empresa, por lo
que deviene irrelevante si la obra designada en el contrato finalizé o no, aunque haya de
concluirse con el juzgador de instancia que tampoco lo ha probado la demandada, que
se limita a afirmar la correspondencia entre aquélla y la que ahora ocupan las oficinas de
la empresa. En definitiva el fraude en la contratacién se revela, al destinarse al actor para
realizar trabajos no sélo para aquella obra contratada, sino para cualesquiera otras de la
demandada que precisara de vigas en cuya elaboracién participaba el actor en la fabrica de
la empresa, funciones que no se especificaron en el contrato”.

En el mismo sentido, la STSJ de Asturias de 20 de noviembre de 2009, 1.1.. ] 177, declara
que no se ajusta a derecho la extincién del contrato de obra cuando se alega la finalizacion
de una de sus fases cuando el trabajador no fue contratado para la ejecucion de una fase
de la obra:
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“En el presente caso no es objeto de discusién que el proyecto de empleo Escuela Taller “Oficios
Agroalimentarios V" del Ayuntamiento de Gozén tiene autonomia y sustantividad propia den-
tro de la actividad de la Corporacién demandada y por ello resultaria justificado el recurso a la
contratacién temporal por obra o servicio determinado que sirvio de base a la contratacién de la
trabajadora recurrente. El problema se suscita en determinar si cabe considerar valida la extincién
acordada por el Ayuntamiento al llegar el término que fue fijado en el contrato tal y como conclu-
yo6 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 circuns-
cribirse a fases concretas del proyecto [...]. Pero dificilmente puede admitirse en el presente
supuesto que la demandante estuviera contratada para la primera fase del proyecto [...]. Por lo
tanto y resultando de los hechos probados que la actividad para la que se contrat6 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”.

Respecto de la causa que justifica el recurso a este contrato, la STSJ de Navarra de 21 de
septiembre de 2009, I.L.J 1755, recuerda y aplica la ya consolidada jurisprudencia sobre
la necesidad de que ésta se identifique de modo claro, sin que sea posible admitir clau-
sulas que de modo vago e indeterminado hacen alusion a la obra o servicio causando asi
indefension en el trabajador. Por otra parte, la STS de 9 de diciembre de 2009, L.L.] 2062,
considera que se ajusta a derecho el contrato de obra concertado por un Ayuntamiento
para ejecutar un “plan de actualizaciéon”; asumiendo que la finalizacion del plan justifica la
extincién del contrato, sin que la concertaciéon de un nuevo plan similar al anterior impli-
que la obligacion de contratar de nuevo a la trabajadora:

“Y no es 6bice a lo anterior el hecho de que la actora no fuera contratada nuevamente (o
no prolongara sus anteriores servicios) bajo el nuevo Plan contenido en la Orden de la
misma Conselleria para el ano 2007, pues no puede olvidarse que esta Orden instauraba
un plan nuevo, por mas que su contenido fuera similar al de la anterior de 2006, pero
aquélla no suponia en modo alguno la continuidad del Plan de ésta. Ha de tenerse presente
que, conforme a la Orden de 2006, una de las finalidades del Plan —y asi expresamente
se consignoé en el contrato de la actora (hecho probado anadido en sede de suplicacién),
por lo que ella lo conocid y acepté— era ‘el interés social para mejorar el empleo a través
de la adquisicién de experiencia profesional en ocupaciones relacionadas con los nuevos
tipos de empleo vinculados al medio ambiente’, de tal manera que el principal designio
de la Conselleria (y también del Ayuntamiento empleador) no era proporcionar puestos de
trabajo de cardcter indefinido a determinados trabajadores, sino proporcionar, durante la
vigencia del Plan, a los contratados la aludida ‘adquisicién de experiencia profesional” en
la materia expresada; por ello, ninguna ilegalidad supone el hecho de que el Ayuntamiento
decidiera, al amparo de la Orden del afio siguiente, contratar a otros trabajadores distintos
con el fin de que éstos adquirieran también la experiencia profesional en ocupaciones
relacionadas con los nuevos tipos de empleo vinculados al medio ambiente que ya se habia
proporcionado a los contratados bajo la vigencia del Plan de 2006”.

En distinto sentido, la STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de 2009, I.L. ] 88, declara
que no es posible admitir como expresién mediante la cual se especifica con precisién y
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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 mas alld de ellas, puesto que ésta
“adolece de falta de concreciéon y sustantividad exigida por la jurisprudencia, en cuanto
que no se acredita por la empresa que la llamada ‘temporada de verano’ se pueda extender,
en la actividad a la que se dedica de comercio textil detallista, hasta la fecha en que se acor-
d¢ la extincién de la relaciéon laboral, finales de octubre, y tampoco que hasta esas fechas
se produjera una mayor actividad que justificara acudir a la contratacién temporal en cual-
quiera 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”.

b) Contrato de interinidad

La STS de 20 de enero de 2010, I.L. ] 43, desestima la pretensién de una interina del Ser-
vicio Madrilefio de Salud de percibir un pago a cuenta del complemento de carrera profe-
sional y el derecho a acceder al modelo de carrera profesional establecido por un acuerdo
sobre criterios generales de promocioén profesional para el personal estatutario fijo de la
Comunidad Auténoma. Ello se hace sobre la base de rechazar la clasica doctrina de vulne-
racién del articulo 14 de la CE.

La STSJ de Navarra de 21 de septiembre de 2009, I.L.J 1755, examina las contrataciones
temporales sucesivas de un trabajador. En punto a los contratos de interinidad por susti-
tucion, la doctrina relevante de la sentencia es la referida a la posibilidad legal de que el
sustituto realice funciones diferentes del sustituido. Se sefiala que ello no es una autoriza-
cién genérica e incondicionada a favor del empresario para que a su conveniencia ocupe al
trabajador en cualquier puesto de trabajo, descausalizando el contrato.

Para el supuesto de interinidad por vacante, cabe resefiar, en primer lugar, la STSJ de Gali-
cia de 22 de junio de 2009, I.L. ] 1975, que declara el caracter improcedente del cese de
una interina cuando se habia amortizado su plaza sobre la base de la reincorporaciéon de un
excedente. Sin embargo, en autos la demandante acredité la existencia de otros contratos de
interinidad con menor antigtiedad que no fueron cesados, y la preferencia de la trabajadora
reingresante por otras plazas. Por su parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de diciem-
bre de 2009, I.L. ] 303 reitera la doctrina de que a efectos de la identificacion de la plaza
cuyo cobertura puede motivar el cese del interino, es suficiente con mencionar la categoria
y lugar o centro de trabajo, no siendo necesario la identificacién numérica de la plaza.

Finalmente, debe hacerse mencién de la STSJ de Galicia de 2 de junio de 2009, I.L.
J 1973, dictada en Sala General y frente a la que se formula voto particular discrepante,
que admite la extincién del contrato de interinidad por la provision de la plaza por quien
superd el proceso selectivo. Como se resefiara en anteriores cronicas, se analiza fundamen-
talmente la incidencia de una normativa autonémica donde se prevé un futuro proceso
de consolidacién como indefinida de plazas vacantes ocupadas por interinos. La sentencia
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concluye que dicho proceso no excluye la extincion valida del contrato de interinidad ni
da derecho a una suerte de reserva de puesto de trabajo.

“En suma, pues, la DT decimocuarta del Decreto Legislativo 1/2008, no configura el
derecho a ninguna reserva de puesto de trabajo, sino que lo que se reserva para el pro-
ceso de consolidacién es un ntimero de plazas para su oferta en esa futura convocatoria.
La normativa que comentamos lo que garantiza es la conversién de empleo temporal en
fijo, mediante el sistema de concurso-oposicion abierto, y no impide a la trabajadora que
ha visto extinguido véalidamente su contrato, acudir a dicho proceso extraordinario de
consolidacién”.

¢) Contrato de insercion

La STS de 15 de febrero de 2010, I.L. ] 280, analiza si la contratacién de unas trabajadoras
como auxiliares a domicilio en una Corporacién Local respondi6 a la desaparecida moda-
lidad del insercion o a la de contratacion para obra o servicio determinado. La importancia
de la determinacién de la naturaleza juridica de los contratos radica en si éstos tenian au-
tonomia y sustantividad propia dentro de la actividad del Ayuntamiento y la finalizacion de
la subvencion en la que se amparaban podia determinar su extincién. El Tribunal Supremo
parte de que el contrato de insercién tiene caracteristicas propias y que aunque en el caso
en concreto en los contratos se habia empleado la denominaciéon de obra o servicio, la rea-
lidad era que su objeto era la realizacién de una obra o servicio de interés general o social
enmarcado en un programa publico con la finalidad de formacién de las trabajadoras. Esta
misma doctrina se aplica en la STSJ de Extremadura de 11 de diciembre de 2009, L.L.
7 300.

B) Reglas generales
a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Son numerosas las sentencias que en el periodo analizado reiteran la conocida jurispru-
dencia sobre la igualdad de condiciones de trabajo entre trabajadores fijos y temporales
en Correos y Telégrafos. De un lado, respecto del derecho al complemento de antigtiedad
encontramos las SSTS de 5 de noviembre de 2009, I.1.. ] 1721, de 2 de noviembre de
2009, 11.J 1739, de 24 de noviembre de 2009, I.1.. ] 1813, de 6 de octubre de 2009,
I.L.J 1876. De otro lado, en relacion con el complemento de permanencia y desempefio,
las SSTS de 13 de noviembre de 2009, 1.1.. ] 1808, de 6 de octubre de 2009, 1.1..] 1876
y de 15 de diciembre de 2009, I.L.] 2071.

Por otra parte, cabe también destacar en el tema que nos ocupa la STSJ de Madrid de 30
de octubre de 2009, I.L. ] 2228, que declara que en un supuesto en que se produce una
sucesion de contratos no fraudulenta con solucién de continuidad, sélo podran compu-
tarse a efectos de antigtiedad los periodos efectivamente trabajados. En sentido contrario,
la STSJ de Valencia de 13 de octubre de 2009, I.L.J 1775, concluye en la necesidad de
incluir en el computo de la antigtiedad todos los periodos de prestacion de servicios, por
los siguientes motivos:




®

“1) el complemento de antigliedad, cuya “fuente principal” de regulacién es a partir de
la Ley 11/1994 el convenio colectivo, debe calcularse y computarse, en principio, en la
cuantia y en los términos que determine la regulacién convencional que lo establece; 2)
el complemento de antigiiedad tiene por objeto “compensar la adscripcion del trabajador
a la empresa o la experiencia adquirida durante el tiempo de servicios, circunstancias que
no se modifican por el hecho de haber existido (en una cadena de contratos sucesivos)
interrupciones mas o menos largas en el servicio al mismo empleador, maxime si tales
interrupciones fueron por imposicion de este Gltimo”; 3) no rige, en consecuencia, para el
complemento de antigtiedad la doctrina jurisprudencial de la “interrupcién superior a 20
dias entre sucesivos contratos temporales” pues tal doctrina, cuya virtualidad se mantiene
expresamente, es de aplicaciéon no en materia de condiciones salariales sino en materia de
condiciones de empleo, y en particular en el “examen de cada uno de los contratos inte-
grantes de una cadena a fin de declarar cuales de ellos pueden calificarse de fraudulentos”,
determinando que, salvo supuestos excepcionales, “no pueden examinarse contratos ante-
riores a una interrupcion superior al plazo de caducidad de la accion de despido™[...]".

De otro lado, la STS] de Extremadura de 26 de junio de 2009, I.L. ] 2008, a los efectos de
calcular los afios de servicio para aplicar el articulo 56.1 ET, senala, siguiendo la tendencia
jurisprudencial, que

“[...] en supuestos de sucesion de contratos temporales, si existe unidad esencial del vin-
culo laboral, se computa la totalidad de la contratacién para el calculo de la indemnizacion
por despido improcedente. Por ello, en este caso, como se anticipd, no cabe sino entender
que el tiempo de servicios hay que calcularlo desde el 3 de noviembre de 2003, puesto
que no existi6 entre las sucesivas contrataciones ninguna solucién de continuidad y el juz-
gador declara probado que en 2005 el demandante suscribié un contrato temporal, el que
después se transformaria en indefinido, tras haber prestado los mismos servicios durante
un tiempo desde noviembre de 2003, con lo que puede apreciarse esa unidad esencial del
vinculo laboral a que se refiere el Alto Tribunal”.

Finalmente en esta materia cabe destacar la STS de 2 de noviembre de 2009, I.1. ] 1739,
que reitera la conocida jurisprudencia sobre la unidad del vinculo en supuestos de con-
tratos temporales sucesivos y la necesidad de computar la antigiiedad desde el primero de
los contratos.

b) Conversion en indefinido

La STSJ de Valencia de 8 de septiembre de 2009, I.L. ] 2080, declara que se devino inde-
finida la relacién laboral concertada por interinidad cuando:

“[...] no consta acreditado que el actor fuese contratado para sustituir a la trabajadora
Sra. Nieves, pues fue cesado con anterioridad al alta médica de la referida trabajadora, ni
tampoco que lo fuese para cubrir la vacante de Torrevieja pues el concurso se resolvié en
noviembre, de manera que no consta acreditada la necesidad temporal que justificase la
contratacién del actor, lo que supone que el referido contrato temporal lo fue en fraude
de ley, y ello conlleva que la relacién laboral devino indefinida, y en consecuencia el cese
impugnado, de fecha 30 de junio de 2008, supone un despido improcedente, [...]".
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De otro lado, cabe también detenerse en esta materia en la STSJ de Extremadura de 26
de junio de 2009, I.L. ] 2008, que resuelve una interesante cuestién relacionada con la
conversion del contrato temporal en indefinido de fomento o en contrato fijo y entra asi a
valorar si se ha producido fraude de ley en la contratacién para decidir:

“[...] si entendiéramos que cualquiera de ellos se concerté en fraude de ley, como parece
considerar el recurrente, es claro que el indefinido tendria tal cardcter, pero no cabria den-
tro de la modalidad de fomento de la contratacién indefinida establecido en la mencionada
Ley, puesto que no se habria efectuado con un trabajador empleado en la misma empresa
mediante un contrato de duracién determinada o temporal, sino con uno que ya tenia el
caracter de indefinido en virtud del articulo 15.3 ET, con lo que la indemnizacién seria la
normal del articulo 56.1 ET. Pero el fraude de ley no se presume, sino que debe ser proba-
do por la parte que lo alega [...] y la apreciacién del fraude de ley corresponde, de modo
primordial, al juzgador de instancia. [...] En este caso, no parece que el juzgador de ins-
tancia haya apreciado fraude en la contratacién del demandante, dado que en el segundo
fundamento de derecho de su sentencia entiende que el tiempo de servicios que hay que
tener en cuenta para el calculo de la indemnizacién es el que transcurrié desde 2005, es
decir, desde el inicio del segundo contrato temporal [...]. De lo expuesto se deduce que
para el célculo de la indemnizacién hay que partir del tiempo de servicios desde el 3 de
noviembre de 2003 y de 33 dias de salario por afio de servicio”.

¢) Extincion del contrato

Ha de destacarse de forma especial la STS de 3 de febrero de 2010, I.L. ] 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 extinguira automatica-
mente en el momento de finalizacién o resolucién anticipada del acuerdo alcanzado con el
cliente para la fabricacién de los productos encargados por éste”. Cuestionada la licitud de
tal clausula el TS resuelve, por una parte, respecto de la cuestion relacionada con el ajuste
a su derecho, que:

“Son, por tanto, contratos de trabajo de duracién indefinida sometidos a condicién resolu-
toria, consistente ésta en el mantenimiento mismo de una actividad concreta de la empre-
sa.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 algin 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 prevision en el con-
trato indefinido de un descenso del volumen de actividad de la empresa, ademas de estar
mal expresada por ceilirla a un determinado producto en cuya elaboraciéon no se conoce
si tiene incidencia la concreta funcion del trabajador contratado, se hace en la clausula en
cuestion con la finalidad de eludir los efectos econémicos previstos en la ley, sustituyendo
aquéllos por una indemnizacion de parametros cuantificadores completamente distintos y
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notoriamente inferiores. Se desnaturaliza asi el contrato de trabajo de duracién indetermi-
nada 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 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 perduraciéon 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, cons-
tando, no obstante, que los pedidos se realizan de forma verbal, sin plasmaciéon documental
que permita delimitar la obra o servicio. En suma, la cldusula controvertida tampoco seria
valida como causa de extincién del contrato de trabajo temporal por carecer de virtualidad
suficiente para delimitar la causa del contrato y, por ende, su duracién”.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

En punto a esta modalidad contractual, en el terreno de la proteccion social, las SSTS de
6 de noviembre de 2009 y 26 de enero de 2010, I.L. ] 2263 y 23 aplican a los efectos de
calculo de la base reguladora de una incapacidad permanente por contingencias comunes,
la doctrina jurisprudencial sobre la no integracién de los periodos no trabajados con bases
minimas de cotizacion. De este modo, se computan Gnicamente las cotizaciones realizadas
por el trabajo a tiempo parcial. El Alto Tribunal hace hincapié¢ en que la doctrina juris-
prudencial es diferente completamente a la elaborada en el caso de los trabajadores fijos
discontinuos.

B) Contrato fijo discontinuo

Enlazando directamente con lo dicho en el apartado anterior, la STS de 21 de enero de
2010, I.L. J 62, integra los periodos no trabajados de un trabajador fijo discontinuo con
bases minimas de cotizacion a la actividad contratada en jornada completa y en proporcién
al nimero de dias de trabajo efectuados en la campafia correspondiente para el calculo de
la base reguladora de una incapacidad permanente.

En otro orden de cosas, las SSTS de 19 de enero y de 3 de febrero de 2010,1.1.J 36 y 135,
aplican la doctrina unificada de entender que las tareas de control de incendios forestales es
una competencia ordinaria y permanente de la Administracién, que no puede ser valida-
mente articulada mediante modalidades de contratacién por obra o servicio determinado,
sino que la situacién debe calificarse de indefinida discontinua.

En segundo lugar, la STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 30 de septiembre de
2009, 1.1.J 1747, declara el caracter fijo discontinuo de unos agentes de servicios auxilia-
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res de una compaiia aérea, que desarrollaban una relacién articulada mediante contratos
eventuales. La sentencia abunda en el caracter ciclico y periédico de los servicios prestados
para la empresa demandada coincidentes con aumentos periédicos de la actividad de la
empresa en las islas en determinados periodos del afio. Ademas la sentencia aplica la doc-
trina de que a efectos del computo de la antigiiedad de esta clase de trabajadores solo se
han de tener en cuenta los periodos de prestacion efectiva de servicios en la empresa, pero
no los periodos de inactividad.

En tercer lugar, la STS] de la Comunidad Valenciana de 8 de septiembre de 2009, I.L.
J 2083, estudia la aplicacion del plazo de caducidad del despido en los contratos de tra-
bajadores fijos discontinuos que no se repiten en fechas ciertas. La sentencia estima que
dados los antecedentes del inicio de actividades en otros afios, la trabajadora no acredito
debidamente el inicio de actividades y el conocimiento de su no llamamiento en la fecha
postulada en la demanda, por lo que la estimé caducada. Analizando también el tema de
la caducidad del despido de un trabajador discontinuo, la STSJ de Asturias de 20 de no-
viembre de 2009, I.L. ] 176, determina, en primer lugar, la naturaleza fija discontinua de
la relacion de un formador ocupacional que habia sido contratado al amparo de contratos
de obra y servicio, y, en segundo lugar, se estima que el computo del plazo de caducidad
se inicia cuando el trabajador tiene constancia clara de la falta de llamamiento.

Finalmente, la STSJ de Baleares de 13 de noviembre de 2009, I.1.. ] 181, estima la acciéon
de despido planteada por una trabajadora fija discontinua a la que se le habia cesado sin que
hubiera acabado la campaiia y, en su lugar, se habia ocupado a trabajadores eventuales.

C) Contrato de relevo y jubilacion parcial

Cabe destacar en este periodo diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo. En pri-
mer lugar, las SSTS de 3 de noviembre y 9 de diciembre de 2009 y 26 de enero de
2010,1.1.J71722,2132y 19, que no admiten el acceso a la jubilacién parcial del personal
estatutario en tanto no se desarrolle reglamentariamente para este colectivo el articulo
166 LGSS. Las sentencias establecen que la modalidad de jubilaciéon parcial solo esta
claramente prevista y perfeccionada en el ordenamiento de la Seguridad Social (articulo
166.2) y desarrollada reglamentariamente en el Real Decreto 1131/2002, para los traba-
jadores por cuenta ajena (articulo 12.7 ET), pero necesita un desarrollo propio y especifi-
co, también reglamentario ex articulo 166.4 LGSS, respecto de quienes, como el personal
estatutario de los servicios de salud, tienen un régimen juridico muy distinto.Y ello aun
cuando el estatuto marco lo contemple, pero condicionando esta posibilidad a que quie-
nes tengan competencia para ello (las Comunidades Auténomas) asi lo determinen en su
ordenamiento especifico “como consecuencia de un plan de recursos humanos” (articulo
26.4 Ley 55/2003).

En segundo lugar, la STS de 25 de enero de 2010, I.L. J 123, examina la posible respon-
sabilidad empresarial por cese de un trabajador relevista derivado de la transmision parcial
de una empresa de transporte manteniendo su relaciéon laboral en la nueva empresa, sin
que la empresa originaria contrate a un nuevo relevista. El Tribunal Supremo entiende que
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no cabe entender que exista una conducta fraudulenta por parte de la empresa originaria
que justifique la aplicacién de la responsabilidad empresarial de la disposicién adicional
segunda del Real Decreto 1131/2002. Se establece que

“Si bien formalmente ha cesado el trabajador relevista en la empresa originaria, su adscrip-
cién 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 interrelacién empresarial al estar adscritos jubilado parcial y
relevista a distintas empresas; y, sin perjuicio, en su caso, de que de cesar al relevista en la
nueva empresa, la obligacién de contratar pudiera volver a recaer sobre la empresa originaria,
lo que ahora no se resuelve”.

En tercer lugar, la STS de 4 de noviembre de 2009, I.L. ] 1738, declara la ilegalidad de la
modificacién efectuada en los contratos suscritos por los jubilados parcialmente de una
Administracion autonémica en el sentido de transformar su anterior contrato indefinido
en uno temporal. A estos efectos, se entiende que dicha modificacion carece de base legal,
pues el trabajador al acceder a la jubilacién parcial, concierta un contrato a tiempo parcial,
pero en idénticas condiciones de fijeza o de naturaleza indefinida en que venia prestando
servicios a la empresa. Ademas, la sentencia, reconoce a estos trabajadores, en proporciéon a
su tiempo de trabajo, el derecho a un complemento de productividad.

En cuarto lugar, la STS de 9 de febrero de 2010, I.L. ] 229, examina la obligacién empre-
sarial de contratar a un nuevo relevista en el plazo de quince dias, entendiendo que es un
deber imperativo de resultado, del que el empresario no queda exento por haber tratado de
procurarse por la via oficial de gestién de empleo a nuevos trabajadores cuando ha existido
una demora que supera el mencionado plazo.

Por otra parte, deben comentarse diversos pronunciamientos en suplicaciéon. En primer
término, se estima el derecho al acceso a la jubilacion parcial al entender que concurrian
los requisitos negados en via administrativa, de que el jubilado parcial y el relevista desem-
pefaban tareas correspondientes al mismo grupo profesional y que la normativa no exige
que ambos trabajadores tengan el mismo nivel retributivo (STSJ de Cataluiia de 19 de
octubre de 2009, I.L. ] 1766). En segundo término, la STS de Aragon de 26 de octubre
de 2009,1.1.] 1686, confirma una sancién impuesta por el INSS a un trabajador por com-
patibilizar una pensién de jubilacién parcial causada en el Régimen General, con un trabajo
a cuenta propia, aunque sea a tiempo parcial.

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

En este terreno, cabe resefiar la STS de 16 de diciembre de 2009, I.L. ] 2147, que reitera
la doctrina de declarar la incompetencia del orden social para determinar el mejor derecho
para ser contratado de acuerdo con una bolsa de empleo en las administraciones ptblicas,
siendo esta contratacion previa al vinculo laboral y donde predomina el caracter de poder
publico en la actuacién que debe regir la Administracion.
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B) Contratacion laboral: Irregularidades en la contratacion laboral

La STS de 4 de febrerode 2010, I.L. ] 127, declara que un proceso de consolidaciéon como
fijo a los contratados temporales, sin ningun proceso de seleccién, es contrario a los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad que deben regir en la Administracién publica.

En cuanto a la figura del contrato indefinido, pero no fijo, se aplica esta figura ante irre-
gularidades en la contratacién temporal de una empleada de un Ayuntamiento (SSTSJ de
Madrid de 27 y 30 de octubre de 2009, I.L. ] 2224, 2234 y 2240). Asimismo, se reitera
en este periodo la doctrina jurisprudencial que considera discriminatoria la exclusion de
los trabajadores indefinidos, pero no fijos, del derecho de opcién en casos de despido
disciplinario improcedente reconocido en convenio colectivo (STS de 16 de diciembre
2009, I.1.] 2145).

Jost MARfA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARiA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Salario. A) Definicién y composicién de la estructura
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del deudor con posterioridad a dicha entrada en vigor. 2. Jornada de trabajo.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 13 a 16 de 2009y 1 y 2 de 2010
de la Revista de Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1673 a 2274y 1 a 306).

1. SALARIO
R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) No cabe incluir el “complemento autonémico”, en la paga extraordinaria de
antigiiedad. Junta de Castilla y Le6n. Centros de ensefianza privados concertados

STS de 8 de octubre de 2009, (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
3514/2008),1.L.J 1703. 1. Nuevamente el TS resuelve en recurso de casacién para la
unificacion de doctrina interpuesto por parte de la Consejeria de Educacién de la Junta
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de Castilla y Leén, derivada de la estimacién parcial de la demanda sobre el cémputo
del complemento autonémico en la paga extraordinaria de antigiiedad de una docente
en centro concertado. Sobre la interpretacién del concepto de paga extraordinaria de
antigliedad recogido en el articulo 61 del IV Convenio Colectivo de Ensefianza Privada
sostenida total o parcialmente con fondos ptblicos, por 25 afios de servicios profesiona-
les, y si en ésta debe incluirse “complemento autonémico”, fundamentando esta postura
en la interpretacion por separado de los vocablos mensualidad y extraordinaria, lo que
supondria que la cuantia de la paga de antigliedad deberia corresponderse a una men-
sualidad ordinaria, por cada quinquenio cumplido.Y que el adjetivo de extraordinaria es
en referencia a que la paga de antigiiedad por si misma es extraordinaria, pues se percibe
una unica vez tras 25 afos de servicio.

2. Reitera el TS como ya lo ha hecho en sentencias: TS, Sala de lo Social, Sentencia de 8
de octubre de 2009 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 3520/2008), LL.
J 1458; TS, Sala de lo Social, Sentencia de 6 de octubre de 2009 (recurso de casacién para
la unificacion de doctrina 2784/2008), I.L. J 1460; TS, Sala de lo Social, Sentencia de 6 de
octubre de 2009, (recurso de casacién para la unificacién de doctrina 2464/2008), L.L.
J 1503; TS, Sala de lo Social, Sentencia de 16 de septiembre de 2009 (recurso de casacion
para la unificacién de doctrina 2477/2008), L.L.J 1326; TS, Sala de lo Social, Sentencia de
22 de julio de 2009, (recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina 2463/2008),
LL.J 1422, TS, Sala de lo Social, Sentencia de 7 de julio de 2009 (recurso de casacién
para la unificacién de doctrina 2760/2008), L.L. J 1334, que no puede interpretarse por
separado, por un lado, el vocablo mensualidad y, por otro, extraordinaria, sino que la ex-
presion de “mensualidad extraordinaria” debe tenerse en cuenta e interpretarse como una
oracion gramatica con unidad de expresion, para poder determinar su verdadero sentido,
y en consecuencia forman un tGnico sintagma que ineludiblemente se refiere a que es una
mensualidad distinta con el importe de las pagas extraordinarias del articulo 59 de dicho
convenio y no el importe de una paga ordinaria del articulo 61.

3. EITS mantiene en el presente recurso de casacién para unificacién de doctrina, la tesis
de la Administracién recurrente, con una interpretaciéon de ambos vocablos “mensualidad
extraordinaria” como un tnico sintagma, y de forma totalmente literal, entendiendo que
la separacion de mensualidad y extraordinaria distorsiona la frase, dando lugar a interpre-
taciones equivocadas.

La paga extraordinaria por antigiiedad debe ser igual que la cuantia de las pagas extraordi-
narias que se regula en el articulo 59 del convenio de constante referencia y, en consecuen-
cia, los complementos retributivos autonémicos no estan incluidos en ellas, puesto que el
articulo 59 del Convenio establece que en las pagas extraordinarias, solamente se abonan
los conceptos de salario, antigiiedad y complementos especificos.

b) No caben diferencias salariales por absorcion y compensacion por conceptos
salariales no homogéneos

STSJ Castilla-La Mancha de 5 de noviembre de 2009, (recurso 960/2009), I.L. J 1834.
1. Se estima parcialmente la demanda presentada por la actora el 2 de abril de 2008 en
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reclamacion de diferencias salariales derivadas de la equiparacién de categorias profesio-
nales, tras Sentencia por conflicto colectivo del TSJ de Castilla-La Mancha que adquiere
tras auto de la Sala de los Social de inadmisién del recurso de casacién de fecha 18 de
diciembre de 2007, notificado a la demandante el dia 4 de febrero de 2008, sentencia por
la que se estima que la empresa demandada debe aplicar el Convenio Colectivo provin-
cial del sector para actividades siderometalrgicas de Guadalajara, en lugar del Convenio
Colectivo de Comercio de Guadalajara. Por un lado, la empresa alega compensaciéon de
las cantidades por un complemento al puesto de trabajo que se le abona a la actora en
virtud de una cldusula adicional del contrato de trabajo, que recogia que por necesidades
de la empresa la trabajadora viene obligada a desempefiar tareas que se le encomienden
dentro de su grupo profesional, abonandole un plus por realizar trabajados de superior
categoria. Asi mismo, la empresa demanda a la trabajadora el 11 de diciembre de 2007
por exceso de dias de vacaciones, dictandose sentencia por la que se condenaba a pagar
a la trabajadora la cantidad de 804,79 euros.

2. Laempresa recurre ante la estimacion parcial de instancia, denuncia la infraccién del
articulo 26.5 del ET que regula la compensacion y la absorcion de los conceptos salariales,
y la segunda por infraccién del articulo 59 del ET al entender que ha prescrito la accién
para reclamar. En relacién a la compensacién y absorcién y la infracciéon del articulo 26.5
ET, es decir, que se compense y absorba el complemento al puesto de trabajo referido en
el computo anual del salario en el convenio de empresas siderometaltrgicas aplicable,
es desestimado porque el complemento de puesto de trabajo de constante referencia
estd directamente relacionado con el articulo 39 del ET, es decir, que viene a remunerar
la realizacién de tareas propias de una categoria o grupo profesional superior al que la
trabajadora ostenta y no son por lo tanto conceptos homogéneos, y que por otro lado
tiene su base en el propio contrato de trabajo, nexo contractual por decisiéon unilateral
del empresario que impide que pueda declararse como condicién mas beneficiosa, que
implica voluntad del empresario de atribuir a la trabajadora una ventaja o beneficio que
supere las fuentes legales.

Se desestima el segundo motivo del recurso, de denuncia de prescripcién, porque el plazo
de prescripcién de un ano se computa, de acuerdo con los articulos 1969 del Cédigo Civil
y 59.2 del ET, la fecha a partir de la cual la accién puede ser ejercitada. Es a partir de la
notificacion del auto del TS de fecha 18 de diciembre de 2007, desestimando el recurso de
casacién interpuesto por la demandada, cuando adquiere firmeza la sentencia del TSJ de
Castilla-La Mancha que declara la aplicacion del Convenio Colectivo provincial del sector
para actividades siderometaltrgicas de Guadalajara, referido convenio se publicé el 31 de
agosto de 2006, lo que implica que la demanda de conflicto colectivo paralizo el plazo de
prescripcion antes de que transcurriera el plazo de un afo.

3. La sentencia referida traslada al ambito de la aplicacién del articulo 26.5 del ET, es
decir la absorcién y compensacion, y se acoge a la reiterada, constante y unificada doctrina
que establece la necesidad de la homogeneidad de los conceptos para que sea aplicable la
compensacion y absorciéon (STCT de 17 de junio de 1987 Ar.13484; STCT de 13 de julio
de 1987 Ar. 15831), y que en este caso no se da por ser un complemento al puesto de tra-
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bajo que se abona por el desempeio de unas determinadas tareas correspondientes a una
categoria superior pactadas en contrato.

Sobre la institucién de la prescripcién en los conflictos colectivos, y que si bien es una
materia en la que estd unificada la doctrina del TS, apreciamos cémo sigue generando
conflicto la interpretacién del plazo a partir del cual se interrumpe la accién, dejando
claro que interrumpe el plazo de prescripcion que se hallara en curso en el momento de
la prescripcion del conflicto, tal y como afirma la STS 12 de junio de 2000, “esta Sala ha
dicho reiteradamente que el ejercicio de aquella accién colectiva debe valorarse como una
reclamacion con los efectos interruptivos de la prescripciéon previstos en el articulo 1973
del Cédigo Civil”, por eso hace referencia expresa a la publicacién del convenio colectivo
aplicable en el BOP en fecha 31 de agosto de 2006, fecha a partir de la cual se pudieron
interponer las reclamaciones individuales, y en consecuencia, interrumpiendo el plazo de
prescripcion, la interposicion de la demanda de conflicto colectivo.

¢) Centro de ensefiianza privada concertada. Profesor de bachillerato, no concertado.
Complemento autonémico en proporcion al nimero de horas trabajadas. En el
acuerdo de julio de 2002 no se contempla el complemento de analogia de Castilla
y Le6n

STSJ de Castilla y Le6n de 18 de noviembre de 2009, (recurso 1352/2009), I.L. J 1902.
1. El Acuerdo de 11 de julio de 2002 establecia que los docentes que impartan sus
servicios, total o parcialmente, en niveles no concertados de bachillerato percibiran
directamente de la empresa un complemento econémico por una cuantia igual a la que
la Junta de Castilla y Ledn abone a los docentes del segundo ciclo de la ESO en concepto
de complemento autonémico en proporcion al numero de horas semanales trabajadas
en los niveles no concertados. En todo caso, la retribuciéon bruta de los profesores de
bachillerato no concertados, exceptuando complementos de antigiiedad, no podra exceder
de la correspondiente a un docente de segundo ciclo de la ESO. A dicho complemento
salarial se denomina complemento autonémico. El 6 de noviembre de 2002 se firmé por
la Consejeria de Educacion y Cultura de Castilla y Leén y las Organizaciones sindicales mas
representativas, organizaciones patronales y de titulares, en cuyo articulo tercero se recoge
el “Complemento de Analogia Retributiva”.

El actor reclama diferencias salariales del afio 2007 por importe de 1.022,40 euros, por la
aplicaciéon indebida del acuerdo de 11 de julio de 2002, pues a lo largo de 2007 el actor ha
impartido su jornada a razén de 12 horas semanales en bachillerato percibié 95,46 euros
mensuales en concepto de “complemento pacto de Castilla y Leon, complemento este cuya
cuantia en relacién con un profesor de bachillerato no concertado a jornada completa se
elevaria a 205 euros.

2. Fundamenta el trabajador recurrente para la estimacién de su pretension que la finali-
dad del Acuerdo de 11 de julio de 2002 fue las retribuciones de los docentes de los niveles
no concertados de bachillerato con los del segundo ciclo de la ESO. El colegio demandado
desde esta fecha ha sido retribuido por igual a ambos colectivos, por ello y sobre la base
del principio in dubio pro operario.
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La Sala desestima la pretensién porque entiende que la literalidad del acuerdo que no de-
jaba lugar a dudas, no era lograr la asimilacién de salarios de los docentes de bachillerato
con los profesores de segundo ciclo de la ESO, pues nada se establecia al respecto, sino
que el fin era reconocer al primero de los colectivos citado un complemento retributivo
denominado “complemento autonémico”, y ese complemento si fue abonado a lo largo
del afio 2007 al demandante, y se hizo en estrictos términos del acuerdo, es decir, en fun-
cién del ntimero de horas docentes impartidas. Lo que realmente viene a solicitarse por el
actor es el reconocimiento del complemento de analogia de Castilla y Le6n, complemento
que no esta contemplado en el Acuerdo de julio de 2002, pues éste fue establecido por
el acuerdo de 6 de noviembre de 2002, y que si buscaba equiparar las retribuciones de
los docentes de la ensefianza privada y publica, proceso de equiparaciéon que se inicié en
diciembre de 2002 y que obligaba a la Administracién regional, compromiso inexistente
en los pactos de julio de 2002.

3. Resuelve nuevamente la Sala del TSJ de Castilla y Leén como ya lo habia hecho con
anterioridad en Sentencia de 26 de junio de 2009, recurso 791/2009, y en los mismos
términos. Y tras el estudio literal de ambos complementos regulados en acuerdos dife-
rentes (julio de 2002 complemento autonémico, y noviembre de 2002 complemento
de analogia de Castilla y Ledn), rechaza la pretension del actor porque la Admisnitracion
educativa no estaba vinculada por el Acuerdo de julio de 2002 ni en razén del ambito sub-
jetivo de afectacién, ni en razén de los fines pretendidos por unos acuerdos y otros, pues
el de Julio de 2002 afecta a los docentes de los niveles no concertados de bachillerato y el
de noviembre de 2002 a los docentes de la privada concertada.

d) Valor liberatorio del finiquito. Relacion laboral extinguida con RTVE. Computo
de las pagas extraordinarias para su devengo, dos de ellas semestrales, y otras dos
anuales

STSJ de Madrid de 23 de junio de 2009 (recurso 1279/2009), I.L. J 1986; STS]J de
La Rioja de 20 de noviembre de 2009 (recurso 320/2009), I.L. J 2163; STSJ de La
Rioja de 20 de noviembre de 2009 (recurso 316/2009), L.L. J 2164; STSJ de Madrid
de 17 de noviembre de 2009 (recurso 3563/2009), L.L. J 74; STSJ de Madrid de 9 de
diciembre de 2009 (recurso 3978/2009),1.L.J 258. 1. En todas las sentencias resefa-
das, y como consecuencia de la adhesion a un ERE, se centra la cuestion controvertida en
la fijacion del periodo durante el cual se devengan las respectivas pagas. También algunos
de los demandantes se les pone a la firma, sin presencia de representante y sin previa
proposicién, un documento de finiquito que indica las cantidades por saldo y finiquito,
y al que se acompana el desglose de las cantidades percibidas, coincidentes con las que
los trabajadores recogen en sus demandas como cobradas, y excepto dos de los actores
todos firman sin salvedad alguna.

Reclamaciéon de cantidad por las diferencias en la liquidacién de las pagas extras hechas
por discrepancias en su calculo, aduciendo la irregularidad en cuanto a que dos de ellas
han sido abonadas como generadas anualmente y otras dos semestralmente; negando el
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valor liberatorio del recibo de saldo y finiquito, frente al calculo de las semestrales, paga de
junio y paga de Navidad.

2. Dos cuestiones se dilucidan en el presente caso, infraccion del articulo 66 del XVII
convenio colectivo de RTVE, por la forma de pago y calculo del devengo de las pagas ex-
traordinarias, y en segundo lugar, valora de forma concluyente que ha de tenerse en cuenta
el sistema historico de la empresa en el pago de las mismas, para evitar el posible perjuicio
econémico o enriquecimiento injusto a la hora de realizar la liquidacién por finalizacién
de la relacién laboral; y el valor liberatorio del finiquito.

Sobre la primera cuestién se cifle la sombra de la Jurisprudencia de la Sala en su criterio
mayoritario, de fechas 21 y 24 de abril de 2009, 4 de febrero de 2009 y 17 de marzo de
2009, 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 dia cuyo vencimiento
tiene lugar salvo pacto en contrario en festividades o épocas sefialadas...”

No es incongruente ni contradictoria la afirmacién recogida en la sentencia que no hay
obstaculo formal en una u otra interpretaciéon de las normas del convenio colectivo, la
aplicacion desde siempre en la empresa y la que se postula ex novo a raiz de la extincién del
contrato por la adhesién al ERE. Sobre la liquidacién de las pagas extras, y su abono, se
considera un dato fundamental como prueba el incuestionado sistema histérico de abono
llevado a cabo por la empresa, pues si el calculo utilizado hubiera perjudicado a la plantilla
dada su magnitud y amplitud hubiera generado sin duda algun conflicto. Y ello porque
el conflicto planteado al admitirse como valido y no contrario a los preceptos del ET y al
articulo 37.1 de la CE, que en caso de que el cese del trabajador se produzca antes del ven-
cimiento del tiempo en que han de ser abonadas las pagas, el calculo para el devengo de las
pagas de septiembre y productividad sea anual y para julio y Navidad sea semestral.

En aplicacién de la doctrina general en esta materia el 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 expresiéon 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 ado-
lece de vicio, irregularidad que lo invalide y prive de eficacia, pues el documento recogia
una cantidad total integra y neta a percibir, y afladia 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 aceptacién de la cantidad se hizo sin mediar enga-
fo, error o coaccién, que pudiera haber cuestionado la validez de la firma del documento.
Se salvan del finiquito las cantidades pendientes de acreditacion como consecuencia de
complementos variables de ndéminas, asi como las diferencias salariales de mejoras deriva-
das de convenio colectivo.

3. La Sala reitera su criterio mayoritario en la interpretacién del ET, articulo 37.1 de la
CE y del articulo 66 del convenio colectivo en relacién con los criterios de interpretacién
de las normas que recoge el Codigo 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 aplica-
cién del incuestionado sistema regular e historico seguido por la empresa respecto a las
pagas extraordinarias y de productividad, ha venido siendo admitido pacificamente por los
trabajadores, y no se ha probado el perjuicio econémico para los trabajadores ni cuando
la relacion estaba viva ni en el momento de practicar la liquidacién final de haberes, pues
de otro modo, con alteracion del sistema seguido, se daria un resultado eventualmente
beneficioso injustificado y desprovisto de razén para los demandantes. Es dificilmente
concebible pensar que si realmente se hubiera dado una situacion perjudicial afio tras afio
en el devengo de estas pagas extraordinarias no se hubieran desplegado acciones judiciales
para exigir el devengo ahora solicitado.

Por ultimo 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 elusién voluntaria de la referida propuesta de
liquidacién, que refleja una aceptacion de la situacién y conformidad acerca de la cantidad
saldada, siendo insuficiente la mera manifestacién por parte de quien lo firma de que era
la tinica cuantia posible en la recta interpretacion del convenio colectivo.

e) Estimacion del plus distancia, no cabe absorcion y compensacion que es diferente
a la reconvencién

STSJ de Extremadura de 16 de junio de 2009 (recurso 219/2009),1.L.J 2003. 1. El
actor reside a 28,3 kilémetros del centro de trabajo, la vivienda puesta a su disposicén no
cumple con el uso que le es propio, el actor ademas de los importes netos de las néminas
percibe trescientos euros con cincuenta y un céntimos mensuales por gastos, en aplicacion
del convenio Colectivo del Campo de la CA de Extremadura el demandante solicita entre
otras cantidades el plus de distancia.

2. Estimada la pretension recurre la empresa por el cauce del apartado c) del articulo
191 de la LPL, por vulneracion del articulo 26.5 del ET y la Jurisprudencia al respecto,
alegando que ha quedado acreditado que el trabajador aparte del importe de las néminas
ha cobrado mayor importe del que solicita en aplicaciéon del Convenio del campo, por lo
que se dan los presupuestos del articulo 26.5 del ET, y la sentencia de instancia no admite
el argumento de la demandada porque la demanda de reconvencién no se hizo valer en
el acto de conciliacién. Argumenta y matiza la Sala del TS] varias cuestiones, la primera, la
diferencia existente entre solicitar la absorcién y compensacién total o parcial de la deuda,
para la cual no es necesario anunciar y formalizar reconvencién, y cuando el demandado
ejercita una nueva pretension susceptible de la condena del demandante que si es necesa-
rio haber hecho valer la demanda reconvencional en el acto de conciliacién, y matiza que
la empresa recurrente no solicitaba la condena del actor al pago de cantidad alguna aunque
aluda al articulo 1202 del Cédigo Civil, pues lo que realmente denuncia es el quebranto
del articulo 26.5 del ET, que no ha sido infringido por la sentencia recurrida, porque el
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plus de distancia no es una partida salarial por lo que no espera la absorcién y compensa-
cioén, y porque en cualquier caso no quedé acreditado que el pago de los trescientos euros
con cincuenta y un céntimos fueran abonados por el plus de distancia y no fueran por otros
gastos como medias dietas, que también reclamaba el actor y no le han sido estimadas.

3. Como cuestién a realzar de esta sentencia, es que la absorcién y compensacién opera
como técnica neutralizadora de los incrementos salariales que se produzcan por convenio
colectivo, cuando los trabajadores vinieran percibiendo salarios superiores, en conjunto y
cémputo anual, y por conceptos homogéneos, no opera en partidas extrasalariales indem-
nizaciones, gastos por el desempeno de la actividad laboral, y el plus de distancia no tiene
caracter salarial (STS 5 de diciembre de 1996).

f) Diferencias salariales tras declaracion de despido improcedente, con concrecion
de antigiiedad, categoria y salario. Desestimacion. Falta de acreditacién de las
diferencias salariales pedidas

STSJ de Murcia de 16 de septiembre de 2009, (recurso 480/2009),1.L.]J2015. 1. Ia
actora presenté demanda en reclamacion de despido, estimandose su pretension decla-
rado el despido improcedente, y los siguientes hechos probados, que la jornada real de
la trabajadora no eran 18 horas sino 33 horas, percibiendo la trabajadora un salario en
metalico superior al que sefialaban las ndéminas, que no se puede acreditar ante la dificul-
tad probatoria al abonar la némina el empresario en metalico y por importe distinto al
que constaba en el boletin de némina, por lo que el salario ha de ser el establecido en el
Convenio aplicable que es el de Hosteleria, que con la categoria profesional de ayudante
de camarero y la jornada de 33 horas le corresponde un salario de 660,65 euros/mes. La
trabajadora reconoce en la demanda que venia percibiendo 600 euros/mes. Se publican
las nuevas tablas salariales del Convenio para los aios 2007, y 2008, por importe respec-
tivamente en la categoria profesional de la actora de 778,22 y 800,79, para una jornada
completa. La base de cotizacién por la que la empresa cotizaba por la trabajadora era de
464,20 euros, si bien el salario que venia abonando en némina era de 323,18 euros en
concepto de salario base y 16,75 euros en concepto de dieta y transporte, y aunque en la
némina se le incluia la prorrata de pagas extraordinarias, no se abonaban de forma prorra-
teada, sino en las fechas correspondientes y en metalico.

Se desestima la demanda interpuesta por la actora por el concepto de diferencias salariales
del periodo comprendido entre el 1 de marzo de 2007 y 28 de febrero de 2008 por falta
de prueba.

2. la sentencia declara probado que la actora recibia un salario de 660,65 euros/men-
suales, y 22,02 euros/dias, transcribiendo los hechos probados de la anterior sentencia
por despido. El recurso de la parte actora, en primer lugar, solicita, como modificaciéon de
hechos probados, que la cantidad diaria establecida no ha incluido la parte proporcional
de las pagas extraordinarias, la rechaza la Sala puesto que tal modificacion se solicita sobre
la propia sentencia de despido, y los 22,02 euros diarios se fijan a los efectos del calculo
de los salarios de tramitacién, concepto que incluye el citado prorrateo. En segundo lugar,
solicita una ampliacién para dejar constancia de las cantidades que deberia haber cobrado
y las diferencias netas al aplicar las tablas salariales del convenio colectivo, pues bien, aparte
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del razonamiento ya expuesto, la fundamentacién de la sentencia coincide con la versién
de la parte actora, que reconoce haber cobrado 600 euros netos mensuales, lo que implica
que la parte actora hace el calculo de las diferencias salariales sustrayendo de la cantidad
bruta que debe cobrar segtin convenio de la cantidad neta que le abonaba la empresa a la
trabajadora.

3. Ante la dificultad que existe, para todas las partes implicadas y consecuentemente para
el propio tribunal, de poder acreditar las cantidades en metalico que, por un lado, paga
la parte demandada y, por otro, recoge la parte demandante, el Juzgado de instancia y la
Sala coincidentes en este caso, optan por aplicar el criterio general, las tablas salariales del
convenio colectivo recogen cantidades brutas, y asi la primera sentenica de despido recoge
el salario mensual y diario del convenio colectivo de hosteleria correspondiente a una jor-
nada de 33 horas, e incluyendo la parte proporcional de pagas extraordinarias, puesto que
para el calculo de la indemnizacién por despido y salarios de tramitacién es el salario dia
que hay que tener en cuenta. Por otro lado, como tnico dato objetivo, que hace prueba por
sl mismo, tiene la version de la propia trabajadora que reconoce en la demanda interpuesta
haber cobrado mensualmente 600 euros netos, es evidente que si de las cantidades brutas
senaladas se procede a los descuentos legalmente establecidos, el neto que ha cobrado la
parte actora es superior al establecido por el convenio colectivo.

2) Reclamacion de comisiones. Plan individual de comisiones. No incongruencia de
la sentencia ni indefension

STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2009, (recurso 3471/2009),1.L.J79. 1. lLa
actora al tiempo que se le asigna un nuevo puesto, se le hace entrega de las nuevas condi-
ciones retributivas, con efectividad desde 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 conse-
cucién de una serie de objetivos, que se establecen en un plan en un documento inde-
pendiente, que la actora suscribié el 30 de noviembre de 2007, fechado el 30 de octubre
de 2007. Con fecha 5 de noviembre de 2008, la actora comunicé a la empresa su inten-
ci6on de causar baja voluntaria con efectos de 21 de enero de 2008. Todos los parametros
de calculo son fijados por la empresa quien se lo entrega al trabajador mediante un plan
individual de compensaciéon 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 Espana, 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 reclamacion de
comisiones 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 compaieros con idéntico boletin individual
y producto, que la empresa cometié un error en la redacciéon del documento. La incon-
gruencia de la sentencia por la valoraciéon 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 ultimo de los motivos
consistente en poner de manifiesto el error que se cometi6 en el documento en el que se
fij6 un porcentaje de la comisién que, aplicado a las ventas realizadas, supone un importe
de comisiones desorbitado. Desestima la Sala este tltimo 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, mas aun 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 redact6 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 aceptacién por la otra parte.

h) Diferencias salariales, plus de transporte condiciéon mas beneficiosa susceptible de
absorciéon y compensacion en computo anual

STSJ de Castilla y Le6n de 2 de diciembre de 2009 (recurso 1707/2009), LL. 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 situacion de IT desde
el 11 de octubre de 2007 hasta el 11 de marzo de 2008, en el ano 2007 el demandante
percibi6 un 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 distancia no cotizable. El convenio establece un plus de transporte para el ano
2007 en cuantia de 95,21 euros mensuales, este plus lo perciben los trabajadores que
realizan jornada partida y el personal del vertedero. El trabajador no tiene ninguna de las
dos caracteristicas. El actor present6 conciliacion y la empresa formuld reconvenciéon por
cuantia de 4.041,28 euros. Ambas fueron desestimadas en instancia.

2. El objeto central que dilucida la presente sentencia del TS] es si procede abonar al actor
la cantidad solicitada en concepto de diferencias salariales como consecuencia del incre-
mento salarial fijado en el Convenio Colectivo de Empresa, o, si por la absorcién y com-
pensacion recogida en el articulo 26.5 del ET, no le corresponde percibir cantidad alguna,
porque se le ha abonado una cantidad superior a la fijada convencionalmente. El deman-
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dante 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 computo 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
mas beneficiosas no impide que se aplique la absorcién y compensacién, pues el respeto
a la condicién mas beneficiosa no siempre fuerza una acumulacién de las mejoras, pues
cabe una actuacién neutralizadora por esta via, sin que sea preciso para ello la autorizacién
expresa en la normativa posterior por la habilitaciéon 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 diver-
sas fuentes reguladoras, figuras que juegan siempre que se establezca un nuevo cuadro de
retribuciones en virtud de un acto normativo o convencional (STS 20 de febrero de 2000).
En consecuencia a la condicién mads beneficiosa no le esta vetada la absorcién y compensa-
cién por si misma. Fundamenta la Sala, asimismo, que la parte actora no ha acreditado que
el plus de transporte no fuera de caracter 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 cardcter salarial del plus de transporte que venia percibien-
do pues lo percibe tanto en situacién activa como en situacién de incapacidad temporal.

3. Ratifica la Sala una sentencia de instancia que, desestimando previamente la reconven-
cién de la empresa que no recurre en suplicacién, no estima la pretensién del actor por
entender que es de aplicacién 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 el plus que se viene percibiendo sea un derecho adquirido
o condicién mas beneficiosa, no excluye la aplicacion de la figura recogida en el articulo
26.5 del ET, declarando aplicable en este caso la absorcién y compensaciéon de las nuevas
tablas salariales establecidas en el convenio con lo percibido por el trabajador por encima
de lo que deberia percibir.

i) Plus de turnicidad: derecho al percibo sin que sea obsticulo la falta de
autorizacion expresa de la Secretaria General para efectuar la jornada a turnos

STS de 10 de noviembre de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
440/2009), LL. J 2035. 1. La trabajadora presta servicios en la Junta de Andalucia
como personal laboral y desarrolla su jornada laboral en turnos rotativos durante ciclos
semanales, en horario de 8:00 a 15:00 y de 15:30 a 22:30. Reclama las diferencias sala-
riales a su favor en concepto de complemento de turnicidad. La cuestién que se plantea
es si el personal laboral que presta servicios en la Junta de Andalucia y que realiza de
forma efectiva su trabajo a turnos, tiene o no derecho a percibir el citado complemento
cuando falta el acuerdo de la Comisién del Convenio, con la posterior autorizacion de
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la Secretaria General para la Administracién Publica, para poder efectuar la jornada a
turnos.

2. Lasentencia de suplicacién recurrida en casacién unificadora por la empresa, confirma
la del Juzgado de lo Social y ofrece una respuesta positiva considerando que la falta de auto-
rizacion no es 6bice para reconocer el devengo del complemento reclamado y ello porque
la falta de autorizacién no es imputable a los trabajadores, que carecen de competencia para
solicitarla, y en consecuencia al desarrollarse el trabajo a turnos por imposiciéon empresa-
rial los trabajadores tienen derecho al complemento. La sentencia dictada en unificacion
de doctrina por el TS entiende que la solucién adoptada en suplicacion es juridicamente
correcta y por tanto concluye que la realizacion efectiva del trabajo a turnos en las con-
diciones negociadas colectivamente comporta el derecho al percibo del correspondiente
plus, sin que sea obstaculo la falta de autorizacién expresa de la Secretaria General para la
Administracién Publica para efectuar la jornada a turnos.

3. La solucién adoptada por el TS tiene su apoyo en la interpretacién efectuada por la
Sala en relacién a otros preceptos contenidos en diversos convenios colectivos del personal
laboral de otras Comunidades Auténomas en las que se habia establecido que el derecho al
percibo de determinados complementos solamente seria efectivo a partir de su inclusién
en la relacién de puestos de trabajo correspondientes, habiendo declarado que ello no
impedia que los trabajadores pudieran acudir a la via judicial para reclamar su derecho.
Ademas, esta sentencia sigue el criterio establecido en la Sentencia de 28 de junio de 2002,
segin el cual, la efectiva realizacién del trabajo a turnos, consentido y organizado por la
Administracién Pablica, da derecho al percibo del plus de turnicidad a pesar de que no
concurra la pertinente autorizacién de la Secretaria General o el previo acuerdo con la re-
presentacion unitaria.

j) ‘Trabajadora social en Centro de Proteccion de Menores: abono del plus de
trabajos penosos, toxicos y peligrosos

STS de 3 de diciembre de 2009 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
4370/2008), I.L. J 2045. 1. Ia actora es personal laboral de la Junta de Andalucia y
presta servicios desde 2002 con la categoria profesional de Trabajadora Social en el Centro
de Atencion de Menores XXX, en el que es Directora. Este centro es de régimen abierto y
esta destinado a menores con circunstancias familiares o socioecondmicas desfavorables,
si bien, algunos de ellos, excepcionalmente, cumplen medidas judiciales de reforma o
tienen pendientes diligencias con la Fiscalia o con el Juzgado de Menores. La actora tiene
contacto directo y diario con los menores ingresados en el centro y con sus familias. En
2006 pasaron por el centro 85 menores, de los que 1 cumplié medida judicial de refor-
ma en régimen abierto. Solicita la trabajadora en su demanda el reconocimiento y pago
del plus de penosidad previsto en el articulo 58 del VI Convenio colectivo del personal
laboral, y devengado durante el aio 2006, siendo estimada su pretensién por la sentencia
de instancia. Pero la Sala de suplicacién revoca dicha decision siguiendo el criterio de la
propia Sala, segtn el cual, dicho plus litigioso es un complemento de caracter funcional
que esta establecido para aquellos casos en que las tareas desempenadas sean excepcio-
nalmente penosas, lo que no se ha demostrado en este supuesto.
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2. Lasentencia dictada en unificacién de doctrina estima el recurso y resuelve que el plus
de penosidad ha de reconocerse respecto de aquellos trabajadores sociales que estan en
contacto con los menores del centro. Contacto que resulta normal, si tenemos en cuenta
que entre las funciones propias del trabajador social esta la de “fomentar la integracién
y participacién de los beneficiarios en la vida del Centro”, y la de “estudiar, diagnosticar
y tratar casos sociales”, y éstas exigen el trato directo con los ingresados y, en ocasiones,
con mayor cercania e intimidad, y por ello, con el consiguiente aumento del riesgo. En
consecuencia, ese riesgo real en el trato constituye una carga fisica y, sobre todo, mental
excesiva, pues obliga a la trabajadora social que presta servicios en el Centro, a mantenerse
en permanente tension para evitar ser objeto de intimidaciones y agresiones.

3. Lacuestion ha sido ya examinada y resuelta por esta Sala, en Sentencias de 23 de octu-
bre de 2008 y 29 de enero de 2009, ambas reconociendo el plus de penosidad, toxicidad
y peligrosidad. Consiguientemente, esta sentencia sigue el mismo criterio, tanto por ele-
mentales razones de seguridad juridica y de igualdad, como por resultar ello acorde con el
espiritu y finalidad del recurso de casacién para la unificacion de la doctrina.

k) Plus de penosidad: abono procedente. El empresario no acredita qué parte de los
incentivos retribuye la cantidad de trabajo y qué parte retribuye especificamente
el trabajo penoso

STS de 22 de enero de 2010 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
1769/2009), I.L. J 214. 1. El actor presta servicios en la empresa XXX con categoria
profesional de oficial 2.* En el afio 2005 el actor soportaba durante toda la jornada, un
nivel medio diario de ruido de 88.1 dB. Utilizaba durante su prestacién de servicios
protectores auditivos que le facilitaba la empresa. Con el uso de dichos protectores el actor
soportaba, durante toda la jornada 72.7 dB. En dicho afo estuvo expuesto a polvo de silice
durante las ocho horas de su jornada. El actor percibe en némina un determinado importe
por el concepto de incentivos. Con €l se retribuye tanto la cantidad de trabajo como las
circunstancias arduas de su puesto laboral. Interpuesta demanda ante el Juzgado de lo
Social reclamando el reconocimiento del citado plus, la sentencia deniega la pretension
del actor porque entiende que el Convenio Colectivo aplicable ampara la no retribucién
por tal concepto si la misma puede entenderse comprendida en el salario ya percibido,
concluyendo que tal retribucién ya se produce por el concepto de “incentivos”. La
sentencia dictada por la Sala de lo Social del TS] de Castilla-La Mancha revoca la dictada
por el Juzgado de lo Social y declara el derecho del demandante a percibir mensualmente
el complemento salarial por trabajo toxico, peligroso o penoso en cuantia del 20% de
salario base.

2. la sentencia dictada en unificacién de doctrina por el TS desestima el recurso in-
terpuesto por la empresa frente a la sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha. Entiende el
Tribunal que no ha quedado acreditado si la partida correspondiente a la compensacién
por el trabajo penoso alcanza o no el incremento previsto en el texto pactado en el conve-
nio (20% del salario base), y ello por desconocerse qué parte de los incentivos salariales
corresponden a la cantidad de trabajo y sus condiciones y qué parte retribuye especifi-




®

camente el trabajo penoso, siendo obvio que la carga probatoria del pago corresponde al
empresario. En conclusion, el empresario tiene que probar que le ha abonado el citado
complemento, ahora bien, esto no se acredita con la simple invocacién de que se le abona
en el capitulo de incentivos, sino que es preciso diferenciar en némina lo que se percibe
por cada concepto de los que se integran en el genérico de incentivos y, por tanto, lo que
percibioé por el concreto plus de penosidad.Y todo ello puesto que siguiendo la pauta de
interpretacion de los contratos plasmada en el articulo 1288 CC, la oscuridad introducida
por el empresario en la némina no puede favorecer a éste.

3. Lasolucién ofrecida por el Tribunal a la cuestién planteada es acertada toda vez que de
la prueba practicada, en relacién con la estructura del salario percibido por el actor, no ha
quedado acreditado si la partida correspondiente a la compensacion por el trabajo penoso
alcanza o no el incremento previsto en el convenio colectivo. Ademads, conviene advertir
que siendo el empresario el que ha establecido los incentivos en la estructura salarial, tiene
la responsabilidad de mantener una estructura salarial clara que no genere confusiones y
perjuicios para los trabajadores. En consecuencia, le corresponde a €l determinar qué parte
de los incentivos retribuye la cantidad de trabajo, y en qué condiciones, y qué parte retri-
buye el trabajo penoso.

1) Plus de penosidad por ruido: derecho al percibo cuando se alcanzan los 80 decibelios
medidos con elementos de proteccion

STS de 25 de noviembre de 2009 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
556/2009), I.L. ] 2271. 1. El actor presta servicios para la empresa XXX con categoria
profesional de oficial de primera y puesto de trabajo de soldadura y montaje. Los niveles
de ruido a los que estd sometido el actor en su puesto de trabajo superan los 80 decibelios
sin proteccion auricular y queda reducido a 51,4 decibelios con la correspondiente
proteccién. Los trabajadores afectados por el ruido disponen de los adecuados elementos
protectores. En octubre de 2007, presenta demanda juridica reclamando la cantidad de
2.700 euros por el complemento de penosidad desde marzo de 2006 a febrero de 2007.
El Juzgado de lo Social estimé la demanda. La sentencia fue revocada por la dictada por la
Sala de lo Social del TS] de Andalucia (Granada) de 10 de octubre de 2007. Contra dicha
sentencia se presenta recurso de casacion para la unificacion de doctrina. Dicho recurso
lo articula el recurrente sobre dos motivos. En primer lugar, denuncia la infraccién de los
articulos 4 a 11 del RD 286/2006 y, en segundo lugar, entiende que la sentencia recurrida
infringe la doctrina jurisprudencial aceptada hasta ahora.

2. Lacuestién que se analiza en esta sentencia es cuando procede abonar el complemento
de penosidad reconocido en el Convenio Colectivo, debiendo determinarse si procede su
abono cuando el puesto de trabajo esta sometido a un ruido superior a 80 decibelios, aun
cuando con proteccién acustica no alcanza dicho valor, o dicho de otro modo, si es correcta
la actuacién de la empresa que solo lo abona cuando aquel nivel de exposicion supera los
80 decibelios con proteccion. Pues bien, la conclusién definitiva conduce a la desestima-
cién del recurso y a la confirmacién de la sentencia recurrida. Los argumentos que utiliza
el TS son los siguientes.
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La Directiva 2003/10/CE, sobre las disposiciones minimas de seguridad y salud relativas
a la exposicion de los trabajadores a los riesgos derivados de los agentes fisicos (rui-
do), como la norma de transposicién a nuestro pais de esta norma comunitaria, el RD
286/2006, de 10 de marzo, tienen un objeto determinado, que es proteger a los trabaja-
dores contra los riesgos para su salud que les pueda originar la exposicién al ruido para
evitar la posible sordera. Siendo ello asi, todos los preceptos de dicha normativa deber ser
interpretados en funcién de esta finalidad preventiva. Y es por ello que la norma exige
medir el nivel de ruido de puesto de trabajo sin protector, con la finalidad de conocer cua-
les son las necesidades de proteccién, y sélo exige calcular el nivel de ruido cuando éste
supera los 87 decibelios. En consecuencia, la norma pretende que se determine el nivel
de ruido del puesto de trabajo para reducirlo con cascos protectores, estimando penoso el
que supere los 80 decibelios, y por eso le exige proteccion. Para ello obliga al empresario a
facilitar a sus trabajadores dichos protectores. Asi pues, cuando con las medidas preventivas
se consigue reducir el nivel de ruido por debajo de aquel limite legal, habra que llegar a
la conclusion de que se ha eliminado la penosidad, por lo mismo que no la soportan los
trabajadores que estan sufriendo un ruido de menos de 80 decibelios.

El criterio adoptado en esta sentencia, entendiendo que la penosidad por ruido sélo puede
afirmarse existente cuando “el ruido que llegue al 0ido” del trabajador alcanza los 80 deci-
belios, supone un cambio de doctrina jurisprudencial que el TS justifica por varias razones.
Primero, porque mientras la jurisprudencia representada por las sentencias anteriores se
centraba en la valoracién del ruido en atenciéon al “puesto de trabajo” sin trabajador, en
la actual se estd considerando que el ruido que se evalta lo es en contemplacién al “tra-
bajador que desempena ese puesto de trabajo” pues el puesto de trabajo objetivamente
contemplado no es en si mismo penoso ni tampoco lo seria si fuera servido por un ro-
bot o incluso por una persona completamente sorda. Segundo, porque ademas de esta
diferencia interpretativa, se da la circunstancia de que aquellas sentencias partian de una
consideracion de penosidad derivada de una aparente doctrina consolidada de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo que consideraba la existencia de penosidad en atencién al
nivel de ruido del “puesto de trabajo” sin contemplacién alguna de la proteccién personal
que pudiera reducir aquel nivel, pero lo cierto es que esta doctrina no era expresiva de un
criterio definitivo, puesto que otras sentencias reconocieron el complemento cuando se
superaban los 80 decibelios.

Se trata de una cuestion reiteradamente discutida y discutible respecto de la cual ha incidi-
do la normativa de prevencion y respecto de la cual debe concluirse que tanto las normas
de prevencién como las normas reguladoras de la retribucion, todas ellas relacionadas con
la penosidad por ruido exigen ser interpretadas en funcién del trabajador que desempena
su trabajo en un determinado puesto, antes que en la mera atenciéon objetiva al puesto de
trabajo en cuestion.

3. Mediante voto particular siete Magistrados de la Sala manifiestan su discrepancia al
parecer mayoritario que se recoge en la sentencia. Siguiendo la doctrina tradicional de la
Sala en esta materia, asi como la aplicacién del RD 286/2006, estos Magistrados concluyen
que la calificaciéon del puesto de trabajo como excepcionalmente penoso debe acordarse al
rebasar el limite maximo de los 80 decibelios, aunque quede atenuado por la utilizacién
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de las “orejeras” u otro medio adecuado de proteccion. El nivel determinante del devengo
del complemento salarial debe ser el anterior a la aplicacion de los equipos de proteccién
individual, como habia establecido la doctrina anterior de la Sala, que no hay razén alguna
para modificar. El trabajador sigue prestando servicios en puesto que debe ser calificado
de penoso y el convenio colectivo ninguna alusién hace a la atenuaciéon de los equipos de
proteccion individual. Por otra parte, la continua utilizacién de los equipos de proteccion
podra evitar —de ser suficientemente eficientes— el riesgo de sordera, con lo que el trabajo
dejaria de ser “peligroso”, pero no puede privar de la calificacién de “penoso”, pues sin
duda lo es la utilizacién de aquellos mecanismos durante toda la jornada.

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria: procede. Titulos habilitantes legalmente exigidos:
sentencia dictada en proceso ordinario. No es necesaria una sentencia especifica
de despido

STS de 11 de noviembre de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
449/2009), I.L. J 1806. 1. La trabajadora reclama del FOGASA el abono de las presta-
ciones de garantia derivadas de la insolvencia empresarial. Se cuestiona concretamente,
en la medida en que el articulo 33.2 del ET exige determinados titulos habilitantes, si se
puede considerar idénea a tal efecto la sentencia dictada en proceso ordinario o si, por
el contrario, se debe considerar exigible que el titulo habilitante para que pueda aparecer
legalmente la responsabilidad subsidiaria del FOGASA cuestionada sea necesariamente una
sentencia especifica de despido.

2. EITS indica en la Sentencia comentada que la cuestién planteada ya tiene doctrina
unificada de la Sala. Asi, en la STS de 22 de enero de 2007 (R. 3011/2005) se senalé que
“el objeto principal de la accién por despido es la obtencién de una declaracién judicial
de nulidad o improcedencia, por lo que si el trabajador acepta plenamente la correccién y
licitud del despido decretado por el empresario no se plantea realmente conflicto alguno
relativo a ese nucleo esencial del juicio de despido, y por tanto no seria adecuado exigirle
entablar tal clase de accién con el tnico fin de poder cobrar una indemnizacién cuyos
elementos esenciales estan reconocidos por la demandada. Si el trabajador considera que
su cese es conforme a ley, no tiene por qué ejercitar ninguna acciéon por despido, y la falta
de ejercicio de esta acciéon no puede producir la consecuencia de que por ello pierda las
indemnizaciones establecidas para esos ceses licitos”, doctrina reiterada en las posteriores
SSTS de 3 de febrero, 4 de mayo y 6 y 27 de octubre de 2009 (R.2226/2008,2062/2008,
358/2009 y 582/2009, respectivamente), I.L. J 125, 539, 1522 e 1530 respectivamente.

3. Tal como se indica por parte del TS se reitera una doctrina unificada de la Sala referida
a la consideracion de las sentencias recaidas en procesos ordinarios como titulos habili-
tantes a los efectos indicados. En la STS comentada se recuerda lo indicado en la STS de
31 de enero de 2008 (R. 3863/2006), I.L. ] 17, en donde se subraya que “a los efectos
de esta responsabilidad subsidiaria (no basta) con que, de un modo u otro, aparezca en
el ambito de la controversia una indemnizacién por despido, sino que es ineludible, para
que exista esta responsabilidad subsidiaria, que aquélla esté reconocida en alguno de los
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titulos habilitantes que se concretan en el articulo 33.2 del ET”, como se ha indicado en
numerosas ocasiones, pero que es evidente que dicho titulo habilitante existe en aquellos
casos en que la peticion se fundamenta en reconocimientos contenidos en sentencias fir-
mes. “La finalidad del precepto de establecer controles de caracter basico para garantizar en
la medida de lo posible la realidad y la certeza de los débitos cuyo pago tiene que asumir
subsidiariamente el Fondo queda asi debidamente garantizada”, como se sefiala en la STS
de 4 de mayo de 2009, citada, y que reproducen las SSTS de 10 y de 12 de junio de 2009
(R.2761/2008 y 3175/2008, respectivamente), I.L. ] 689 y 872.

En el mismo sentido, las SSTS de 22 de junio y de 6 de julio de 2009 (R. 1960/2008 y
1477/2008), 1.L.] 865 y 800.

b) 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 casacion para la unificacién de doc-
trina 1587/2009 y 1908/2009, respectivamente), I.L. ] 162 y 165. 1.  Los trabajadores,
despedidos por causas objetivas, obtuvieron sentencia en la que se reconocié una deter-
minada cantidad por indemnizacién y otra por falta de preaviso. Iniciado 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 determinacién
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 sen-
tencia conforme a los articulos 50, 51 y 52 del ET, se debe incluir o no la compensacién
por falta de preaviso.

2. EITS, en las dos Sentencias comentadas (la 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 precision en su contenido garantizador,
y concluye que de la normativa aplicable al caso no se deduce, en modo alguno, que la ga-
rantia publica aseguradora se extienda también al preaviso litigioso. Se indica, en sintesis,
que “el articulo 53 del ET, bajo la ribrica “Forma y efecto de la extincién por causas ob-
jetivas (...) 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 tendria un
caracter mas proximo al salarial, y prueba de ello es que en caso de revocacion de la sen-
tencia extintiva de la relacién laboral el trabajador tendria que devolver la indemnizacion,
pero no la cantidad que hubiera podido percibir por el preaviso, segun establece el articulo
123.2 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 relacién 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 sefala 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
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responde el FOGASA en los términos y con los limites previstos en el articulo 33 del ET, y,
de otro lado, la cuantia econémica prevista para compensar al trabajador por el incumpli-
miento de uno de los requisitos formales exigidos para la extincién del contrato de trabajo
por causas objetivas —articulo 53.1, letra ¢), ET—.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) 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). 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-
deraciéon Empresarial de Transportes por Carretera de Cataluiia (CETCAT); la STS de 11
de febrero de 2010 analiza la impugnacién formalizada por la Asociacion del Transporte
Internacional por carretera (ASTIC), de la Asociacion Empresarial Espafiola de Carga Frac-
cionada (AECAF), de la Organizacion Empresarial de Operadores Logisticos (LOGICA), de
la Asociacion Nacional de Empresarios de Transporte en Autocar (ANETRA) y de la Fede-
racién Valenciana de Empresarios Transportistas de Servicio Publico (FVET); Finalmente,
la STS de 12 de febrero de 2010 analiza el recurso interpuesto por la representacion de la
Federacién Nacional de Transporte en Autobtis (FENEBUS).

2. lLas tres sentencias del Tribunal Supremo desestiman las impugnaciones realizadas por
la totalidad de las Organizaciones Empresariales, en gran medida coincidentes en sus mo-
tivos de recurso.

La totalidad de las impugnaciones realizadas discuten la redaccion de los articulos 10 y 10
bis del RD 1561/1995, de 21 de septiembre, en la redaccion 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 inclusion de los trabajadores
autébnomos en la trasposicién 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, adu-
ciendo ademas 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.

3. Los profusos argumentos vertidos por el TS en cada uno de los tres recursos, aconsejan
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 reiteraciéon inutil.
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B) 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.L.J 67. 1. La
Sentencia de instancia desestimoé la demanda interpuesta por la trabajadora que impugnaba
en esencia la conversion de un contrato indefinido a tiempo completo celebrado con
una sola empresa, en dos contratos indefinidos a tiempo parcial con dos empleadores
diferentes.

La empresa E.C. S.A. tenia suscritos dos contratos mercantiles de limpieza con un colegio;
uno de los contratos venia referido a la limpieza de las aulas, mientras que el otro se refiere
a la limpieza de comedores y restauracion alimentaria.

En fecha 23 de mayo de 2008, la empresa E.C. S.A. pierde la contrata referida a la limpieza
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 Colec-
tivo de Limpiezas de Madrid.

Supone esta subrogacion, en esencia, que a partir de citada fecha, la actora pasaria a pres-
tar 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 desestimo la demanda interpuesta por la trabajadora; formalizado
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 argu-
mentos que se exponen a continuacion.

2. la Sentencia de Instancia aplico 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 TS] 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 conversién de un contrato de trabajo a tiempo completo en un trabajo
a tiempo parcial y viceversa tendra siempre caracter voluntario para el trabajador 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 TS] de Madrid, la modificacién de un contrato a tiempo com-
pleto 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 de 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, R] 2007/5084; STSJ de Canarias 31 de enero de 2007, JUR 155674;
STSJ de Cataluna de 11 de enero de 2005, AS 545; STSJ Baleares 20 de diciembre de 2004,
AS 362/05).
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----------------------- V. Dinamica de la Relacion Laboral .---------- -

C) Reduccion de jornada. Procede modificacion horaria a instancia de la trabajadora sobre previa reduccion
de jornada con concrecion horaria acordada con la empresa

STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de noviembre de 2009 (recurso 850/2009),
IL J 1838. 1. La STSJ] de Castilla versa sobre una modificacién horaria solicitada
unilateralmente por una trabajadora que ya disfrutaba previamente de una reduccién de
jornada por guarda legal habiendo consensuado con la empresa la concreciéon horaria en
la que debia desarrollarse citada reduccion de jornada. En concreto, la trabajadora habia
solicitado en el ano 2006 una reduccion de su jornada semanal pasando de 40 a 26 horas
semanales que se desarrollarian en turno de manana de lunes a sabado. Posteriormente,
en abril de 2008 solicita modificacién horaria dentro de la misma reduccién de jornada,
pretendiendo una distribuciéon horaria de lunes a viernes con exclusion de los sabados,
alegando que los sabados no tiene a nadie con quien dejar a la menor.

Sobre estos antecedentes, la Sentencia de Instancia estima la demanda que es confirmada
por la STSJ objeto de esta crénica.

2. EITSJ de Castilla-La Mancha estima la demanda interpuesta por la trabajadora, no sin
antes recordar la doctrina del TS contenida en Sentencias de 13 y 16 de junio de 2008 y de
20 de mayo de 2009, que niega la posibilidad de solicitud unilateral de cambio de horario
sin reduccién de jornada como instrumento de conciliacién de vida laboral y familiar. Re-
cuerda la Sala la jurisprudencia de la Sala de lo Social del TS que distingue el contenido de
lo dispuesto en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores de la regulacion contenida
en el articulo 37.5 y 6 del mismo texto legal. Asi, mientras el articulo 34.8 exige prevision
expresa en la negociacion colectiva o acuerdo con el empresario para adaptar o redistribuir
la jornada de trabajo por razones de conciliacién de vida laboral y familiar (sin reduccién
de jornada) el articulo 37.5 y 6 atribuye al trabajador el derecho a la concrecién horaria
dentro de su jornada habitual cuando media simultanea reduccién de jornada por las mis-
mas razones de guarda legal.

Precisamente, en esta doctrina, la empresa apoya su denegacioén de la solicitud de la trabaja-
dora, toda vez que entiende que la segunda solicitud de concrecion horaria se hace sobre la
misma jornada que ya disfrutara la trabajadora, por lo que invoca la aplicacién del articulo
34.8 del ET que exigiria el consenso con el empresario para que éste pudiera prosperar.

No comparte esta tesis la Sala de lo Social. Entiende la Sala que la concrecién horaria
solicitada por la trabajadora lo es dentro de una jornada reducida concedida por razéon
de guarda de un menor, por lo que resultaria de aplicacién lo dispuesto en el articulo
37.6 que atribuye al trabajador el derecho a la concrecién horaria dentro de su jornada
ordinaria.

Finalmente, este término, jornada ordinaria, también es objeto de debate en la Sentencia.
Para la empresa, la jornada ordinaria de la trabajadora seria la coincidente con la desarrolla-
da antes de la reduccién por guarda legal, esto es, de lunes a sabados. Recuerda al respecto,
la Sala de lo Social del TS] que no existe una doctrina constitucional del término “jornada
ordinaria”, ya que la STC 3/2007, de 15 de enero, decliné entrar en esta cuestion al consi-
derarla materia de legalidad ordinaria, y no de dimensién constitucional. Ello no obstante,

citada Sentencia recordaba que la interpretacion y aplicacion que se hiciere de este término
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deberia en cualquier caso adoptarse teniendo como criterio orientador el derecho a la no
discriminacién por razén de sexo (articulo 14 de la CE) de las mujeres trabajadoras, asi
como la incidencia de la medida en el articulo 39 de la CE que mandata la proteccién a la
familia y a la infancia.

Es precisamente, desde esta Optica, desde la que la Sala de lo Social del TS] decide estimar
la demanda, toda vez que se aprecia justificacion de la solicitud en orden al adecuado
cuidado de la menor, sin que el hecho de que el sabado sea el dia de mayor trabajo en la
empresa, impida a ésta medidas compensatorias tales como la contratacion de trabajador
sustituto para este dia de la semana.

3. La materia objeto de esta crénica dista mucho de ser pacifica. Los Tribunales se en-
cuentran divididos entre aquellos que efectian una interpretacién favorable a ejercicio del
derecho a la reduccion de jornada para facilitar la conciliacién de las responsabilidades
laborales y familiares, y aquellos que realizan una interpretaciéon restrictiva y, atendiendo
al tenor literal de la Ley, deniegan la facultad del trabajador de reducir su jornada eligiendo
un turno fijo.

Ejemplos de la primera interpretacion lo son la SAN de 28 de febrero de 2005 (AS 2005,
260). De la segunda interpretacion mas restrictiva, sefialando que el trabajador no esta
facultado para elegir un turno fijo, cabe citar la STS] de Madrid de 29 de marzo de 2006
(AS 2006, 1689).

3. PACTO DE NO COMPETENCIA

R) Pacto de no concurrencia. Extincion del contrato durante el periodo de prueba por voluntad del
empresario. Pervivencia de los efectos del pacto. Derecho a la compensacion econdmica pactada

STS de 23 de noviembre de 2009 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina
3441/2008),1.L.72029. 1. El trabajador habia incluido en su contrato de trabajo pacto
de no competencia después de que la relacion se hubiera extinguido. Cuando finaliza su
contrato pero no la superacion del periodo de prueba, presenta demanda en reclamacién
de la cantidad pactada en compensacién del compromiso de no concurrencia.

2. Tanto la sentencia en instancia como la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid son favorables a la reclamacién planteada. Presentado recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina, el Tribunal Supremo entiende que “aunque los términos de las
clausulas litigiosas no resultan plenamente coincidentes (...) debe apreciarse la contradic-
cion respecto de la concreta cuestion de si extinguido el contrato durante el periodo de
prueba mantiene validez el pacto de no concurrencia pos-contractual”. Admitida la con-
tradiccion, el Tribunal considera que “la condicién resolutoria implicita en el periodo de
prueba hace referencia tinicamente a la posibilidad de resolverlo mientras transcurre dicho
periodo por voluntad unilateral de cualquiera de las partes, pero no afecta a la eficacia
juridica de los pactos establecidos para surtir efectos después de extinguido el contrato,
como ocurre con el de no competencia pos-contractual. Durante el periodo de prueba el
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contrato surte sus plenos efectos como si se hubiese celebrado sin condicionamiento reso-
lutorio alguno v, si se activa esta condicién resolutoria, cesaran sus efectos, salvo aquellos
pactados precisamente para después de extinguido, del mismo modo que si la extincién
hubiese tenido lugar después del transcurso de dicho periodo de prueba, tanto mas cuanto
que en este supuesto se pacto la indemnizacion para el caso de la terminacion del contrato
cualquiera que sea su causa”.

3. Una solucion acorde con la alcanzada por las instancias precedentes y también con
otras decisiones del Tribunal Supremo en relaciéon tanto al periodo de prueba como al pacto
de no competencia. En cuanto al primero, se trata unicamente de la potestad de cada una
de las partes para rescindir el contrato de trabajo unilateralmente y sin causa (STS de 6 de
mayo de 2009, recurso 665/2008). Por lo que respecta al segundo, corresponde a una
obligacion bilateral y reciproca que indemniza la restriccion de la libertad al trabajo justifi-
cada en el interés comercial o industrial del empresario. Siendo esto asi, es razonable valorar
que la extincion provocada durante el periodo de prueba como resultado de la voluntad de
una de las partes no predetermine el incumplimiento de un pacto generado para después
de extinguido el contrato, sin que en éste se precise exclusion alguna sobre su aplicacién
segun la forma de extincién contractual. La finalizacién durante el periodo de prueba no
vacia de contenido las causas por las que se incluye un pacto de no competencia toda vez
que el trabajador durante dicho periodo puede llegar a conocer datos de relevancia para el
interés comercial o industrial del empleador que éste desea sean preservados mediante el
pacto de una indemnizaciéon para la no competencia una vez extinguido el contrato.

B) Pacto de no concurrencia. Nulidad parcial coactiva o imperativa. Devolucion por el trabajador de la
cantidad percibida

STS de 30 de noviembre de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4161/2008), I.L. J 1812. 1. El trabajador se comprometi6, por un periodo de doces
meses desde la finalizacion de la relacion laboral, a no prestar servicios por cuenta propia
o ajena, o mediante cualquier otra férmula de intermediacién directa o indirecta, en
empresas que realizaran una actividad igual o similar a la desempefada hasta entonces.
Para el caso de no cumplir dicho compromiso, se acord6 el derecho de la empresa a
percibir del trabajador una indemnizacién por dafios y perjuicios en cuantia equivalente al
doble de las cantidades satisfechas al trabajador, por el pacto de no competencia, desde el
inicio de la relacion laboral. En contraprestacién de tal compromiso, el empleado obtuvo,
bajo la denominacién de “plus de no competencia”, la cantidad pactada de 675 euros
mensuales, habiendo percibido por ese concepto un total de 7.222,50 euros durante algo
mas de diez meses y medio. La empresa le reclama un total de 14.445 euros (el doble de lo
percibido por el “plus” correspondiente como clausula penal pactada) o, subsidiariamente,
la cantidad de 7.222.50 euros, mas el 10% de interés en concepto de mora, como
consecuencia del incumplimiento por el demandado del pacto de no concurrencia suscrito
entre las partes. El trabajador, que ocupaba el puesto de “consultor”, comenzé a prestar
servicios para otra empresa cuyo objeto social era la busqueda, seleccién, formacion,
estudio de plantillas y servicios, trabajos y tareas relacionadas con el personal y los recursos
humanos, especializada en “la btsqueda de directivos ofreciendo servicios de gestién de
talento”. Por su parte, el objeto social de la empresa actora era “el ejercicio de la actividad
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de consultoria en los campos de la gestién, seleccion y reclutamiento permanente de
personal de todas las categorias profesionales”.

2. ElJuzgado de lo Social de Madrid estimé la demanda sin el recargo por mora conde-
nando al trabajador al abono de la indemnizacién con la cldusula penal incluida (un total
de 14.445 euros). Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima sélo
parcialmente la demanda e, interpretando que la compensacién econémica pactada no fue
adecuada, obliga al trabajador a la devolucion del importe de la compensacion econdémica
percibida (esto es, 7.222.50 euros) durante la vigencia de la relacién laboral. Finalmente,
el Tribunal Supremo confirma esta tltima solucién admitiendo que “al margen de la co-
rreccion o no de la clausula que penaliza con la restitucion doble, cuestion esta planteada
en el recurso empresarial sobre la que no nos ha sido posible pronunciarnos por falta del
requisito de la contradicciéon, procede también, desestimar el recurso del trabajador por-
que, como se deduce de lo razonado, la clausula que sélo sanciona con la devolucion de lo
percibido en compensacién del pacto de no concurrencia no es mas que la proporcionada
consecuencia del incumplimiento del pacto por el trabajador, establecida expresamente
en el propio acuerdo.Y como quiera que ésta ha sido, precisamente, la solucién adoptada
por la sentencia recurrida en razén a que la desproporciéon no alcanza a la obligacion de
reintegro de la exacta cantidad obtenida por el empleado, la conclusién que se impone,
en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 9.1 del ET cuando establece la validez de
lo que no resulte nulo, y por nuestra resumida doctrina (...) se impone la consecuente
confirmacién de la resolucién impugnada”.

3. La Sentencia que se comenta acude a la tesis de la nulidad parcial para resolver la
cuestion litigiosa y, entre la declaracion de nulidad total de la clausula de competencia por
entender que la disposicién penal resulta desproporcionada o admitir la validez plena de la
misma, opta por la nulidad parcial. Se basa, fundamentalmente, en el articulo 9.1 de las LET
en virtud del cual si resultase nula sélo una parte del contrato de trabajo, éste debera per-
manecer valido en lo restante, entendiéndose completado con los preceptos juridicos ade-
cuados. De esta forma, la nulidad parcial permite eliminar las clausulas opuestas a preceptos
imperativos y a su preceptiva sustituciéon por el contenido de las normas que se intentan
eludir, integrando lo que el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) ha denominado “nulidad
parcial coactiva o imperativa” (STS 3 de noviembre de 2008, recurso 3962/2000). De
alguna manera, se trata de la conversion de un contrato nulo, siempre que contenga los
requisitos sustanciales o de forma, en un contrato valido. El Codigo Civil distingue entre la
conversion formal y la material. Existe conversion formal cuando el negocio es nulo bajo la
forma en que se ha hecho pero valido en cuanto tiene en si otra querida por la ley (articulo
715 del CC). Es material, si el nuevo en que el primitivo puede transformarse pertenece a
otro tipo. El problema se plantea cuando la ley no impone la conversiéon material. La formal
debera entenderse que es querida por las partes para que el negocio no cambie. Se impon-
drd, pues, en cada caso una tarea interpretativa de la voluntad de las partes a fin de averiguar
si éstas habrian querido que el fin practico perseguido se realizase a través de otro tipo
contractual o negocial o, por el contrario, unicamente quisieron que el contrato fuera tal y
como se realizé. En esa bisqueda se acude al principio de la buena fe del articulo 1258 del
CC que conduce a afirmar que cada parte puede exigir el cumplimiento de las obligaciones
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que nacen del contrato v, si eso no fuera posible, aquellas otras que nacen del que pueda
surgir de su conversion. Es cierto que en el Cédigo Civil no existe precepto alguno que, de
modo general, declare la nulidad parcial de un negocio juridico. Pero si se manifiestan en
este sentido diferentes preceptos en cuanto que no determinan que las condiciones ilicitas
anulan todo el negocio, sino tinicamente la obligacién que de ellas dependa (articulos 1155,
1260,1316,1317, 1416, 1608, todos del Codigo Civil, y respectivamente). En este sentido,
el articulo 9.1 de la LET ha optado por mantener la validez parcial del contrato de trabajo, si
resultase nula s6lo una parte del mismo, entendiéndose completado con los preceptos juri-
dicos adecuados. De ahi que el Tribunal Supremo opte en esta sentencia por reequilibrar los
términos del contrato de trabajo en conflicto, dejando al margen la aplicacién de la clausula
penal sobre la que existen dudas aplicativas, permaneciendo el elemento indisociable del
consentimiento contractual sobre la indemnizacion por parte del trabajador y de la relacién
de reciprocidad en el compromiso.

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Movilidad interna: caracter de minimo de derecho necesario de la prevision estatutaria

STSJ de Cataluila de 27 de octubre de 2009, (recurso 4803/2008), I.L.]J 1769. 1y 2.1a
STSJ de Catalunta num. 7760/2009, de 27 de octubre, L. J 1769 (recurso 4803/2008)
desestima la pretensién de modificacién sustancial de condiciones de trabajo de un
trabajador destinado a un nuevo puesto de trabajo sin modificar su categoria, horario
y sistema retributivo, excepcién hecha en lo que a este tltimo apartado concierne de la
supresion de un complemento funcional no consolidable ligado al anterior puesto de
trabajo. Pretension desestimada por el Juzgado de lo Social.

3. Advierte la Sala que en las anteriores condiciones no estamos en presencia de una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo sino ante una movilidad funcional in-
terna ex articulo 39 del ET. Precepto que “constituye un sistema de derechos minimos
necesarios que puede ser ampliado a favor de los trabajadores a través de la negociacién
colectiva, de modo que el convenio colectivo puede imponer una serie de condicionantes
al ejercicio del ius variandi por el empresario en orden a la movilidad funcional del trabaja-
dor, de modo que el incumplimiento de esas condiciones podria dar lugar a la nulidad de
la medida empresarial”. En concreto, el articulo 38 del Convenio Colectivo de aplicacion
demanda a estos efectos la causalidad de la movilidad interna en “necesidades justificadas
de organizaciéon”, algo que la Sala considerada acreditado a la luz del ERE autorizado a la
empresa y subsiguiente acuerdo de empresa, de los que se desprende el traslado de 14
trabajadores de seccidn, entre ellos el actor.

B) 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 unificacion de doctrina
1344/2009), I.L.J 1735. 1. La STS de 2 de noviembre de 2009, LL. J 1735 (Recurso
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u.d. 1344/2009) conoce de la pretensiéon de reclamaciéon de diferencias retributivas
de un técnico de la administraciéon 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. LaSentencia objeto de recurso reconoce que la mayor parte del tiempo de trabajo del
actor se invierte en estas tareas pero desestima la pretensiéon 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 realizacién con habitualidad de la anterior tarea y otras propias
del grupo superior 2, no controvertidas por la contraparte Servicio Ptablico de Empleo
Estatal, 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 desempefio de las funciones superiores sino
atender a la “configuracion funcional predominante del puesto desempenado a través de
una valoraciéon 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 su-
periores no es preciso que se ejecuten todas y cada una de las tareas de la categoria su-
perior, 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 correspondien-
tes al superior.

Sintoniza también el anterior pronunciamiento con la jurisprudencia advertida en la SSTS
de 10 de diciembre de 2009 y de 14 de enero de 2010, I.L. J 2131 y 48 (recursos u.d.
255772008y 32/2009) que conocen de sendas reclamaciones de cantidad sustentadas en
movilidad funcional por la realizacién de funciones como perito judicial 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 ultima de la correspondiente titula-
cién, que los actores no acreditan. En ambos supuestos los Juzgados estiman la pretensién
e igualmente la Sala del TSJ de Andalucia confirma aquel inicial pronunciamiento judicial.
Revoca sin embargo nuestro Alto Tribunal ambas resoluciones judiciales de suplicacién
trayendo a colacion su doctrina relativa a las consecuencias sobre el encuadramiento pro-
fesional, reclamacién de diferencias salariales y exigencia de titulacién, que no obstante
entiende inaplicable en estas circunstancias, dada la identidad de funciones asignadas a
ambas categorias.
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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 ultima, sefiala que “no procede la reclamacién de diferencias retributi-
vas por desempeio de categoria superior aunque los trabajos asignados en el contrato sean
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
realizaran con arreglo a esa misma categoria atendida para la contrataciéon, porque lo que
no cabe pretender es que las tareas se valoren por la titulaciéon personal de quien las realiza,
sino que han de serlo por la categoria a la que estan encomendadas”. Por ello, por tratarse
de sus propias funciones, no cabe estimar la pretension del actor.

C) Ascensos: clausula convencional de promocion profesional

SAN 124/2009,de 16 de octubre, I.1. ] 1699. 1. La SAN 124/2009, de 16 de octubre,
LL.J 1699, conoce de la pretension sindical articulada a través de un proceso de conflicto
colectivo y consistente en que se reconozca la obligacién de la empresa Bancaja de
convocar “la cobertura de 23 plazas de nivel VIII, dirigida a los empleados de la empresa
que a 21 de diciembre de 2004 tenian nivel XIII, XII o XI y en la actualidad tienen un
nivel inferior a VIII y, asimismo, de 23 plazas de nivel VIII, por ascensos por capacitacion,
convocando a los empleados que a 31 de diciembre de 2007 tenian nivel XIII, XII o XI y
en la actualidad tienen nivel inferior a VIII”.

2. Dicha pretensién se sustenta sobre la “promocién por capacitacién” regulada en el
articulo 26 Convenio Colectivo de Cajas de Ahorro y que establece la obligacién de con-
vocar cada tres afos oposiciones para garantizar el ascenso del 3% de la plantilla de los
antedichos niveles al nivel VIII, computada ésta sobre el total de la plantilla adscrita a los
mentados nieles el aflo anterior a la realizacién de las pruebas.

3. Opone la empresa formalmente prescripcién respecto de la primera peticién, rela-
tiva al primer ciclo trianual, por transcurso del plazo de prescripcién desde la fecha en
que pudo ejercitarse la accion, estimada por la Sala por transcurso del plazo de un ano
ex articulo 59 del ET desde esta fecha hasta la presentacion de la papeleta de conciliacion
tratandose no de una mera accién declarativa sino que claramente incorpora una concre-
ta obligacién de hacer. Y en cuanto al segundo periodo trianual opone la empresa falta
de accién por no haber transcurrido dichos tres afos y no existir por consiguiente la
senalada fecha de referencia a efectos del computo de plantilla, igualmente estimada por
la Sala. En cuanto al fondo del asunto, aduce la empresa que a efectos de dicha cldusula,
y dado su cardcter dispositivo expresamente recogido en el apartado 26.5 del Convenio,
que permitia su complemento o sustituciéon por acuerdo de empresa, se computaba
cualquier designacion directa, ascenso o consolidacion de categoria pues asi se acordo
en el afio 2004. Peticién de fondo que, aunque de innecesaria manifestacién para la Sala
por acoger los anteriores motivos formales, es igualmente estimada entendiendo que
este acuerdo del afio 2004 sustituyé a la anterior cldusula y se ha visto debidamente
cumplido.
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5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Movilidad geografica. Traslado definitivo de residencia habitual. No procede el percibo de dietas por
desplazamiento

STSJ de La Rioja de 20 de noviembre de 2009 (recurso 312/2009), LL.J 2160. 1. El
trabajador viene prestando servicios para la empresa recurrente y en su contrato de trabajo
tiene dispuesto una clausula por la que la sociedad, debido a la actividad que desarrolla,
tiene la facultad de desplazarle, incluso durante el periodo de prueba, a cualquier punto
de Espafia e incluso del extranjero. Este fue traslado de Logrofio a Tarragona alegando
la empresa que el volumen en construccion de red para el cliente ONO, actividad que
realizaba el actor en su centro de trabajo de adscripcion, venia siendo practicamente nulo.
El trabajador refuto6 tal decisién mediante impugnacién de modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo y movilidad geografica ex Articulo 138 de la LPL, siendo
desestimada la demanda, fundando tal pronunciamiento en que la medida impugnada
no constituia un traslado sino que se enmarcaba en el ambito de la movilidad geografica
de la prestacion de servicios en centros de trabajo moviles e itinerantes que se venia
manteniendo como consecuencia de la actividad de la demandada desde los anos 70.

El Convenio colectivo de empresa tiene regulado los desplazamientos y gastos dispo-
niendo lo siguiente: “La empresa avisara al trabajador en caso de desplazamiento de una
duraciéon prevista superior a un mes, con una antelacion minima de 8 dias. En los casos
de desplazamientos de corta duracién se avisara al menos al trabajador con una antelacién
de dos dias laborables. En aquellos casos de imposible o dificil prevision, se informara
por escrito al comité de empresa correspondiente o delegados de personal en su caso.
—En defecto de gastos pagados, la empresa abonara una dieta al personal de 60 euros por
desplazamiento que implique alojamiento y manutencién—. Los desplazamientos a efec-
tuar por las caracteristicas o la carga de trabajo, con caracter general, no podran ser nunca
superiores a 3 meses, y seran realizados de forma rotativa, empezando por los menos
antiguos y atendiendo a la categoria y especialidad tanto del trabajador como la obra para
la que se le desplaza”.

El trabajador interesé las dietas conforme al sefialado precepto lo que fue estimado por
sentencia del Juzgado de lo Social.

2. La Sentencia de la Sala de lo Social revoca la sentencia al entender que la medida de la
empresa no fue un traslado sino un desplazamiento, lo que asi se dedujo en la sentencia
que sobre tal extremo y por tal la eficacia de cosa juzgada (efecto positivo), pues de ésta se
desprende que el pronunciamiento desestimatorio de la demanda interpuesta por el actor
se funda en que la movilidad geografica impugnada, al tratarse de una relacién laboral
que se desenvuelve en el ambito de una empresa con centros moéviles o itinerantes, “se
encuentra excluida del régimen sustantivo en el que se apoya la modalidad procesal por la
que discurre la litis por aplicacién del Estatuto de los Trabajadores, articulo 40", es decir,
que el proceso especial de movilidad geografica del articulo 138 de la LPL no es el ade-
cuado para sustanciar las pretensiones dirigidas a impugnar las decisiones sobre movilidad
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geografica adoptadas por empresas con centros de trabajo moviles o itinerantes por no ser
aplicables a las mismas las previsiones del articulo 40 del ET, dando por ello pie de recurso
de suplicacién contra la sentencia que no fue interpuesto, y sin realizar, en definitiva, un
pronunciamiento sobre la calificaciéon que ha de atribuirse, si traslado o desplazamiento, a
la movilidad acordada por la empresa.

Por consiguiente la norma paccionada sobre desplazamientos no esta contemplando el
supuesto de traslado, es decir, con cambio definitivo de residencia habitual, sino que se
refiere a los desplazamientos, con cambio de destino sélo de modo temporal, en cuanto
que limita su duracién a un maximo de tres meses (aunque de modo excepcional pueda
superarse ese limite que, en todo caso, se entiende referido a una mayor duracién temporal
y no a una duracion indefinida),..., y lo que en definitiva la compensacién que el precepto
establece es la propia del desplazamiento al consistir en dietas para cubrir los gastos de
alojamiento y manutencién que la movilidad temporal ocasiona pero que no es la com-
pensacion propia del traslado.

Sentado ello revoca la sentencia de instancia al no estar incluido el traslado del actor en los
desplazamientos que regula la norma colectiva.

3. La sentencia refleja el respeto a lo fijado en la sentencia que impugné la decision del
traslado —cosa juzgada, efecto positivo— y por tal descansa en que estamos ante un traslado
y no desplazamiento y como el precepto que regula las dietas s6lo contempla el desplaza-
miento no proceden dietas cuando el traslado es estable.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Movilidad funcional. lus variandi. Convenio Colectivo. Requisito “necesidades justificadas de organizacion”.
Existencia: ERE. Inexistencia de modificacion sustancial de las condiciones laborales

STSJ de Cataluiia de 27 de octubre de 2009 (recurso 4803/2008), I.L.J 1769. 1. El
trabajador demandante venia prestando servicios en la empresa demandada en la fabrica
de montaje de griferia con la categoria de especialista desde el 29 de agosto de 2000,
adscrito a la seccion 15-75, y en horario A (de lunes a viernes), en sistema de turnos
de manana y tarde (desde diciembre de 2007, y segtin acuerdo de 5 de diciembre de
2007, solamente turno de manana y partido para ajustar la plantilla al programa de
produccién), con un complemento funcional 4-5-6. El dia 28 de diciembre de 2007, la
empresa comunicé al actor que a partir del 2 de enero de 2008 debera prestar servicios
en la seccion de limpieza de vestuarios seccion 18-62, en horario A (de lunes a viernes),
sistema de turnos de mafiana y tarde, complemento funcional 4. Con posterioridad se
han trasladado a otros trabajadores siendo un total de 80. En septiembre de 2007 existio
un acuerdo con la representaciéon de los trabajadores ERE de suspension del contrato de
46 trabajadores, 13 especialistas de la seccion de griferia. Asimismo, se pacté el traslado
de trabajadores de la seccion sefialada a otras plantas de la empresa. El trabajador padece
una miopia severa en ambos ojos y ha sufrido un desprendimiento de retina en ojo
derecho, éste fue declarado apto por los Servicios médicos de la empresa.
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2. Lasentencia de la Sala sefala que no se discute que el cambio de puesto de trabajo
haya supuesto modificacién de la categoria profesional, del horario de trabajo o del siste-
ma retributivo, pues el trabajador sigue realizando funciones de especialista en su nuevo
puesto de trabajo, sujeto al mismo horario y que su retribuciéon sélo se ha visto afectada
por la supresién de un complemento funcional no consolidable ligado al desempefio del
puesto de trabajo. Por tanto, no nos hallamos ante una modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, sino ante un supuesto
de movilidad funcional interna dentro de la misma categoria profesional, prevista en el
articulo 39 del ET. El convenio colectivo de empresa regula tal movilidad funcional y
dispone que, cuando no hay peticién del interesado o mutuo acuerdo de las partes, la
movilidad funcional sélo podra responder a “necesidades justificadas de organizacion”,
lo que aqui queda acreditado a tenor del relato de hechos probados de la sentencia recu-
rrida, del que resulta que a raiz del ERE autorizado, que supuso la suspensién temporal
de contratos de 46 trabajadores, y del Acuerdo de 12 de septiembre de 2007 alcanzado
entre la representacién de los trabajadores y la empresa, el actor y 13 trabajadores mas
fueron trasladados de seccién. Por tanto, de esa necesidad objetiva empresarial —que no
se desvirtda por la alegacién no probada de traslado de personal de limpieza a la seccién
de montaje de griferia en la que estaba destinado el actor—no puede eludirse la movilidad
acordada por la empresa invocando el criterio de mayor antigiedad, que no es preva-
lente ni decisorio, pues el convenio establece como tnico, criterio de seleccién el de la
capacidad, no existiendo datos en el factum que avalen la entrada en juego del criterio de
antigliedad. Por tltimo el trabajador refiere en su recurso la inidoneidad fisica por limita-
ciones visuales, pero los servicios médicos de la empresa declararén que el actor era apto
para ser cambiado de puesto de trabajo, no evidenciandose por lo expuesto incompatibi-
lidad entre el trabajo del actor y sus limitaciones fisicas. En su consecuencia se desestima
el recurso y se confirma la sentencia desestimatoria de la instancia.

3. La sentencia parte de la inexistencia de modificacién sustancial y encontrarnos ante
una movilidad funcional de articulo 39 del ET, precepto legal que constituye un sistema
de derechos minimos necesarios que puede ser ampliado a favor de los trabajadores a
través de la negociacion colectiva, de modo que el convenio colectivo puede imponer una
serie de condicionantes al ejercicio del ius variandi por el empresario en orden a la movi-
lidad funcional del trabajador. En el presente supuesto el Convenio colectivo dispone la
voluntariedad o la exigencia de “necesidades justificadas de organizaciéon”, circunstancias
acreditadas como se ha expuesto.

B) Modificacion colectiva de las condiciones de trabajo. Tiene su origen en pacto colectivo. Cambio en el
horario o modificacion sustancial, que no ha seguido los tramites del articulo 41 ET

STSJ de Castillay Le6n (Burgos) de 11 de junio de 2009 (recurso 355/2009) I.L.J 1999.
1. El articulo 36.8 del Convenio Colectivo del Servicio Municipalizado de Autobuses
Urbanos del Excmo. Ayuntamiento, fija los horarios de entrada, relevo y cese de servicio
por unidad de linea en dias laborables, festivos y domingos, fijando en cuanto a la linea
Arcos-Eladio Perlado B las 7,20 horas como horario de entrada, fijando dicho precepto
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que el Servicio Municipalizado de Autobuses Urbanos del Excmo. Ayuntamiento podra
suprimir alguna de las lineas que se contienen en dicho precepto, asi como modificarlas,
ampliarlas o crear otras nuevas si asi lo decidiese el érgano competente. En fecha 5 de
marzo de 2.009 el Comité de Empresa del Servicio Municipalizado de Autobuses Urbanos
del Excmo. Ayuntamiento recibié notificacién de dicho Servicio Municipalizado sefialando
que a partir del dia 9 de marzo de 2009 el servicio Arcos-Eladio Perlado B con hora de
entrada en las cocheras actualmente a las 7:25 horas pasara a tener la entrada en linea a
las 7:15 horas en Carretera de Arcos hacia Elacio Perlado, anadiéndose este nuevo viaje.
De esta modificacién se dara la oportuna publicidad tanto interna en el Servicio como a
los propios usuarios. No se han seguido los tramites formales del articulo 41 del ET (de
realizacion de periodo de consultas y notificaciéon a los trabajadores con una antelacién
minima de 30 dias a la fecha de su efectividad). El Comité de Empresa interes6 la nulidad
al entender una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, lo que fue declarado
injustificado por el Juzgado de lo Social.

2. la Sala de lo Social examina el recurso en cuanto el recurrente alega no estar ante
una modificacién sustancial colectiva y en cuanto que no se ha producido modificacién
sustancial de condiciones de trabajo alguna. Respecto al aspecto formal, la sentencia re-
cogiendo la STS de 17 de junio de 1998 (recurso 159/1998), o las de la propia Sala de
lo Social que dicta la sentencia, destaca que lo que se denuncia por los trabajadores es el
incumplimiento del articulo 36.8 del Convenio aplicable, es decir, una norma colectiva y,
por lo tanto, el cauce utilizado es el correcto, como tal modificacién sustancial colectiva
de las condiciones de trabajo. Respecto a la segunda cuestion recogiendo la STSJ del Pais
Vasco de 9 de diciembre de 2003 ésta sefiala que “lo que hay que examinar es si ha exis-
tido una modificacién, o, por el contrario, la empresa acttia una facultad organizativa y
directiva de trabajo de acuerdo a una jornada estipulada, y que no se ha modificado, si no
es en los términos de acomodacion a lo establecido en el convenio colectivo, fuente de las
relaciones laborales a tenor del articulo 3 del ET...”. El articulo 41 del ET indica que entre
las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo esta el horario, y entiende
que “la modificacién de la jornada en cuatro horas anuales no justifica en modo alguno
la acomodacién de un nuevo horario, y, por tanto, excluimos que se trate de una simple
facultad organizativa del tiempo de trabajo la actuada por la empresa (...). De otro lado, el
cambio es importante: no sélo repercute en la jornada diaria, en un exceso de tiempo que
acumula la empresa, y, en una modificacién que transciende a la esfera y 6rbita particular
del trabajador. No es indiferente esos diez minutos diarios, ya de por si, a nuestro juicio,
suficientes para introducir un cambio en una prestacién de trabajo, que puede repercutir
sobre aquello que consideramos mas importante, que es la vida del sujeto que se desarro-
lla en todas las esferas de la vida cotidiana [STS de 27 de octubre de 2003 (R] 2003590)].
Ademas, repercute en otros dias de trabajo puesto que la adecuacién del calendario al
horario que se venia realizando, supone una disponibilidad del tiempo del trabajador
segiin conveniencia Unica y exclusiva de la empresa, sin haber realizado ningtn tipo de
negociacion que normalmente llevara consigo cierta compensaciéon”. La Sala entiende que
estamos ante una modificacion sustancial de condiciones de trabajo colectiva [articulo
41.1.b) y 2 del ET].

3. La Sala, como hemos destacado, destaca el aspecto formal del procedimiento colecti-
vo pues la decisién empresarial incide en un precepto del Convenio Colectivo y por tal el
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procedimiento colectivo es el adecuado. En lo que se refiere al fondo de la litis, entiende
la Sala, ello sin entrar en un anadlisis exhaustivo de la incidencia de la modificacién ope-
rada, en el concepto de sustancialidad, pero entiende que lo es la alteracion de la jornada
y por tal al no seguirse los tramites de consulta imprescindible (articulo 41.4 del ET), la
consecuencia es la confirmacion de que la decisién empresarial de modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo es injustificada.

C) Conflicto colectivo. Inadecuacion de procedimiento. Desestimacion. Grupo homogéneo de trabajadores e
interés general. Existencia de modificacion sustancial de condiciones laborales. Modificacion del sistema
de rotatividad y de distribucion de dias de trabajo y descanso

STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2009 (recurso 3471/2009) ILL.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 descanso, rotando los descansos). La empresa en septiembre de 2008 public6 una
circular para peticiéon de servicio en el aio 2009. El colectivo de inspectores convoco
referéndum sobre tal peticién de servicio, siendo rechazada por éstos. La empresa publico
los cuadros de servicio para el afio 2009; en ellos figuran siete Inspectores de puesto de
mando asignados a una rotaciéon 5/2 (bien S-D-F, bien V-S-F) en vez de la rotaciéon 4/2
de todos los demads. Por el Juzgado de lo Social se declaré la nulidad de la modificacién
de la rotatividad.

2. Diversas son las cuestiones que plantea la empresa recurrente, en primer lugar, re-
ferido a la inadecuacién 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 ailo 2009, a que se refiere el hecho noveno”
pero ademas 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. Asimismo, examina si estamos ante una modificacion sustancial de con-
diciones 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 distribuciéon (4/2) de
dias de trabajo y de descanso, de forma unilateral, rebasa claramente las facultades que le
otorga su poder de direccién y organizacién, pues afecta, sin duda, a los hdbitos de vida
de los trabajadores, por lo que no se trata de una modificacién insustancial que pueda
ser adoptada por la empresa sin sujetarse a los cauces establecidos por el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores.

3. La conclusién de la Sala, de forma correcta, es que una modificacién como ésta afec-
tante no so6lo 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.
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----------------------- V. Dinamica de la Relacion Laboral .---------- oo

D) Modificacion de jornada y horarios. Condiciones mas beneficiosas

STSJ Castilla y Le6n (Burgos) de 26 de noviembre de 2009 (recurso 649/2009)
LL J 195. 1. Ia trabajadora viene prestando servicios como titulado de grado medio
(logopeda), y titulado grado superior (psicéloga). Esta venia disfrutando de una
jornada y horario conforme al Convenio Colectivo ademas 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, pasando a ser laborables los dias de carnavales, 7 de enero y Lunes
de Pascua segun 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 percibié una suma econémica por incremento
de la jornada semanal.

2. Debate sobre el que incide la sentencia es la existencia de una condicién mas 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 Sala ha declarado que para que pueda sostenerse la existencia de una condicién mas
beneficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolida-
cién del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesién
[Sentencias de 16 de septiembre de 1992 (R] 1992789), 20 de diciembre de 1993 (R]
1993974), 21 de febrero de 1994 (RJ 1994216), 31 de mayo de 1995 (R] 1995012) y 8
de julio de 1996 (R] 1996758)], de suerte que la ventaja que se concede se haya incorpo-
rado al nexo contractual “en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesién
o reconocimiento de un derecho” [sentencias de 21 de febrero de 1994 (R] 1994216),
31 de mayo de 1995 (RJ 1995012) y 8 de julio de 1996 (R] 1996758)] y se pruebe, en
fin, “la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio so-
cial que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulaciéon de
la relacién contractual de trabajo” [sentencias de 25 de enero (R] 199510) , 31 de mayo
y 8 de julio de 1995]. Es la incorporacién al nexo contractual de ese beneficio el que
impide poder extraerlo del mismo por decisién unilateral del empresario; manteniéndose
en definitiva el principio de intangibilidad unilateral de las condiciones mads beneficiosas
adquiridas y disfrutadas [Sentencia de 11 de septiembre de 1992). Afladiendo también
la doctrina de esta Sala que la condicién mas 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 posterior —legal o pactada colectivamente— mas
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 servi-
cios respetando una jornada laboral y unas jornadas laborales éstas se encuentran incor-
poradas 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 incumpli6 el empresario.

3. Pocos datos nos aportan los hechos probados, pero, lo cierto es que desde la pers-
pectiva 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 incorpo-
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radas al contrato de trabajo de la trabajadora y para alterarlas, en este caso elementos de
sustancialidad, exige acudir a las formalidades del articulo 41.3 del ET.

E) Propina. Modificacion de las condiciones de trabajo

STSJ de Cataluiia de 22 de diciembre de 2009 (recurso 5308/2009) I.L.J 213.1. H
trabajador, ademas del salario en sus diversos conceptos conforme al convenio colectivo
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 gestionada 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
comun de propinas (la suma de las procedentes de las distintas modalidades de juegos
autorizados y practicados en las mesas, maquinas de azar y las de recepcion 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
comun de propinas para que participaran de ella todo el personal de juego, lo que se acordo
mediante negociacién colectiva. Se acordé asimismo, la compensacion de la integracion de
la “otra propina” en el tronco comun de propina a través de un cambio de fraccion [antes
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 directamente
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 (disposicién transitoria tercera del CC).También se acordé un aumento de
puntos, que repercutiria en la cuantia a percibir del tronco de propinas.

2. lasentencia del Juzgado a quo desestimo la pretension del trabajador, lo que es cono-
cido por la Sala de lo Social, y, respecto a la fundamentacion juridica sobre la naturaleza de
la “otra propina”, ésta entiende que no se trata de ninguna condicién mads beneficiosa y es
que obedece a la omnimoda voluntad del cliente, con lo que no cabe integrarla en el con-
cepto de condiciéon mas 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 comun de las propinas, por tal
no se trata de modificacién sustancial de condiciones de trabajo. También es rechazada la
desigualdad de trato, en tanto que tampoco a otros trabajadores se les ha incrementado los
puntos y siendo que el trabajador estd 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 consideracion es extrasalarial,
la alteracion de su forma de reparto por los trabajadores, con incidencia en lo percibido
por tal concepto por el trabajador, no puede ser considerado como modificaciéon sustancial
de condiciones de trabajo.
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7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria: Reingreso. Inexistencia de vacante

STSJ de Baleares de 26 de octubre de 2009 (recurso 261/2009), I.L.J 1765. 1. Los
hechos base de la STS] de Baleares de 26 de octubre de 2009 (I.L. J 1765) consisten
en un supuesto en el que tras solicitar la demandante el reingreso con efectos de 1 de
junio de 2008, mediante burofax de 25 de enero de 2008, la demandada le comunicé
por igual conducto el dia 2 de febrero la no existencia de vacante para hacer efectivo el
reingreso, ofreciéndose a comunicarle cualquier vacante que se produjera antes del 1 de
junio. Se acredita, igualmente, que entre la recepcion de la solicitud y la comunicacién de
inexistencia de vacante la demandada pasé a una trabajadora con categoria de ayudante a
la categoria de oficial que ostentaba la demandante.

2. Paralasentencia, que desestima la pretension ejercitada, es l6gico que tras el inicio de
la situacién de excedencia en septiembre de 2007 la demandada optara por reorganizar
su plantilla y asi lo hizo, no habiendo base para concluir que el ascenso y la contratacion
realizados tenian por objeto perjudicar a la demandante y no el de aquella reorganizacién,
aparentemente necesaria por el vacio dejado por la demandante.

Afiade que “lajurisprudencia que se sefiala no impide en absoluto que durante la excedencia
voluntaria se proceda a la contratacion de un trabajador para ocupar la vacante dejada por el
excedente, ni a ascender a un trabajador de inferior categoria con igual finalidad de cubrir
la vacante, pues el excedente voluntario no tiene derecho a la reserva del puesto de trabajo”.

3. “En consecuencia, no existiendo vacante de igual o similar categoria ni en la fecha
para la que se solicita el reingreso, ni siquiera en la fecha en que se solicita, no es posible
reconocer tal derecho, manteniendo la demandante su derecho preferente al reingreso en
vacante de igual o similar a la suya que puedan producirse”.

B) Excedencia voluntaria: Reingreso. Existencia de vacante

STSJ de Castilla y Leén de 11 de noviembre de 2009 (recursol316/2009), LL.
J 1893.1. La STSJ de Castilla y Le6n de 11 de noviembre de 2009 (I.L. ] 1893) analiza
el supuesto de un trabajador al que la empresa concedié una excedencia voluntaria de
un ano de duracién, excedencia coincidente con el afio natural 2008. El 23 de diciembre
de 2008 el trabajador insté el reingreso con efectos del 1 de enero de 2009, solicitud
denegada por la empresa, al no existir vacante de igual o similar categoria a la del
excedente, quien habria de permanecer en expectativa de reingreso hasta el momento de
la génesis de una plaza vacante. Las funciones del trabajador pasaron a llevarse a cabo tras
su excedencia por otro trabajador que causé6 baja en aquélla el 26 de febrero de 2009,
asumiéndose las referidas funciones a partir de entonces por la presidenta de la empresa.
Esa empleadora, de otra parte, convocd en abril de 2009 oferta para la incorporacion a
su plantilla de un técnico de gestion.

Frente a la sentencia que estimo la pretension del trabajador, interpuso recurso la empresa
alegando, en sintesis, que la situacion de excedencia voluntaria no genera para el afectado
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por ella sino un derecho potencial de reingreso o expectante del mismo, no siendo en
modo alguno exigible que la realidad empresarial relativa a sus recursos humanos perma-
nezca idéntica durante el tiempo de la excedencia. Sin embargo, la Sala no acepta esa tesis
porque el puesto de trabajo que ocupaba el excedente no ha sido objeto de extincioén,
sino que su contenido funcional fue objeto de redistribucién entre los efectivos de la
empresa o de sucesiva asuncion por parte de unos u otros de tales efectivos.

2. En definitiva, segtn la sentencia, “formando parte de lo obvio que la excedencia de
trabajadores no interfiere ni altera de ninguna manera el ordinario ejercicio de las facul-
tades directivas y organizativas del empresario, facultades esas que se conservan incélu-
mes en todos los territorios de la gestion empresarial, es igualmente indiscutible que la
decision de redistribuir la actividad del excedente entre los efectivos humanos de los que
se dispone, en lugar de acudir a la cobertura del puesto de trabajo en la forma en que se
tenga por conveniente, es decisiéon que, en la dindmica de la situaciéon en que la exceden-
cia consiste y en el contexto del derecho de expectante reingreso del excedente, genera
una consecuencia evidente: la existencia de vacante (...). vacancia que genera la inmediata
materializacién del derecho del excedente a su reingreso”.

3. De otra parte el perjuicio consiguiente a la injustificada readmisién del trabajador
en situacion de excedencia genera ope legis el perjuicio inherente a la no percepcion del
salario debido, por lo que surge la obligacién para el empresario de abonar dicho salario
en concepto de indemnizaciéon de dafios y perjuicios.

C) Excedencia por cuidado de hijo

STSJ de Galicia de 26 de junio de 2009 (recurso 3236/2006),1.L.]J 1976). 1. LaSTS]
de Galicia de 26 de junio de 2009 (I.L.J 1976) resuelve el caso de una trabajadora que
viene prestando sus servicios laborales para Xunta de Galicia y solicita la excedencia para
cuidado de su hijo, que padece Sindrome de Down y que tiene ocho afios de edad. El
Convenio Colectivo de aplicacién distingue entre la excencia para el cuidado de hijos
menores de tres alos en cuyo caso se concede una excedencia de tres afios y para el
cuidado de familiares que establece un periodo de excedencia de dos afios. Al tener el
menor mas de tres afios la Xunta asimila tal situacién al segundo de los supuestos, el
contemplado para la excedencia “para el cuidado de familiares” y concede la excedencia
prevista en el convenio para tal situacion. La actora presenta demanda ante el Juzgado de
lo Social que es estimada y formulado recurso de suplicacion por la Xunta se desestima
y se confirma la sentencia de instacia. Entiende la Sala, interpretando el concepto de
parentesco, que si bien el hijo de la actora es mayor de tres aflos no puede incluirse para
el supuesto contemplado para la excendencia “por cuidado de familiares” porque tal y
como se contempla en el convenio no cabria reconocer la excedencia para el cuidado de
hijo mayor de tres aios y menor de ocho, en consecuencia debe asimilarse y conceder la
excedencia contemplada para el primero de los supuestos (hijo menor de tres afios).

2. En efecto, segun la citada sentencia: “El articulo 24 del Convenio Colectivo, dedicado
a la regulaciéon de las excedencias, dispone en el apartado primero rubricado “Para el
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cuidado de hijos/as menores de tres aos”, que “todos /as los/as trabajadores/as tendran
derecho a una excedencia por tiempo no superior a tres aos para atender el cuidado de
cada hijo/a contados desde la fecha de nacimiento de éste/a...”.

El apartado segundo del mismo precepto, que lleva por ribrica “Para cuidado de fami-
liares”, establece que “los/las trabajadores/as también tendran derecho a un periodo de
excedencia, de duracién no superior a dos anos para atender el cuidado de un familiar,
hasta el segundo grado de consanguineidad o afinidad, que por razones de edad, acciden-
te, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempeiie actividad
retribuida...”.

3. Pues bien, a la luz de tal precepto, no compartimos la forma en la que la recurrente lo
interpreta, porque ademas de que dificilmente, de seguirse tal postura, podria reconocer-
se una excedencia para hijos menores, mayores de tres ainos, madre e hijo son parientes
de primer grado en linea recta ascendente, si consideramos al parentesco, como el vinculo
que une a unas personas con otras, a la linea recta ascendente, como la relacién que une al
padre con el hijo, y al grado, como la distancia existente entre dos generaciones, sin poder
obviarse tampoco el hecho de que se contemplan los dos tipos de excedencias en parrafos
independientes, porque también es desigual, el plazo de duracién establecido para cada
una de ellas (tres aflos para el cuidado de hijos menores de tres afios y dos afios para el de
familiares, justificindose la mayor duracion de la primera, en las también mads acuciantes
necesidades de los menores de corta edad).

Requiriendo el precepto, que se trate de una excedencia hasta el segundo grado de con-
sanguinidad, el parentesco entre la demandante y su hijo, queda incluido en el grupo
primero y habiéndolo entendido asi la Magistrada de instancia, fracasa el recurso de su-
plicacién interpuesto por la Administraciéon demandada.

D) Excedencia voluntaria. Indemnizacion. Dies a quo

STS de 3 de diciembre de 2009 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
4016/2008), I.L.J 2118. 1. Afronta la STS de 3 de diciembre de 2009 (I.L.J 2118) la
cuestién de determinar a partir de qué dia incurre la empresa en mora en el cumplimiento
del deber de reincorporar al excedente voluntario y estd obligada a indemnizarle por los
dafios y perjuicios causados por esa accion.

2. Siguiendo la doctrina unificada se sitta el referido dies a quo en la fecha de presentacién
de la papeleta de conciliacién previa a la demanda, cuando se trata de supuestos en los que
la vacante se ha producido en fecha posterior a la peticiéon de reingreso. Tal doctrina no se
aplica, cuando al terminar el periodo de excedencia existe vacante de la categoria del traba-
jador excedente, pues en este caso los danos y perjuicios, salvo prueba en contrario, seran
los causados desde el dia en que termind la excedencia voluntaria.

3. En definitiva, la solucion se determina en funcién de dos factores: La fecha de produc-
cién de la vacante y la de peticion de reingreso.
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E) Excedencia Voluntaria: Reingreso . Derecho expectante

STS de 21 de enero de 2010 (recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina
1500/2009), I.L.J 32. 1. La STS 21 de enero de 2010 (I.L. J 32) plantea la cuestion
del alcance del derecho del trabajador a reincorporarse a la empresa desde la situacion
de excedencia voluntaria comun.

2. Parala sentencia analizada, el hecho de que las dos trabajadoras contratadas a tiempo
parcial tras el pase del actor a la excedencia, no tuvieran la misma categoria de éste, no
es obstaculo para que pudieran ser incorporadas a la plantilla de la empresa “para suplir
la ausencia de aquél” en lo que a su trabajo ordinario se refiere; pues en los hechos pro-
bados consta que el actor “realizaba las mismas tareas que el resto de los trabajadores de
la seccién”; o lo que es igual, todos los trabajadores en la seccién realizaban las mismas
tareas, con independencia de la categoria de cada uno de ellos.

Recuerda la sentencia que la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
ha entendido que el derecho preferente al reingreso del trabajador en excedencia vo-
luntaria comun es un derecho potencial o “expectante”, condicionado a la existencia de
vacante en la empresa, y no un derecho incondicional, ejercitable de manera inmediata
en el momento en que el trabajador excedente exprese su voluntad de reingreso.

3. Por otro lado, reitera doctrina de la Sentencia de 14 de febrero de 2006, afirmando
que “El tratamiento legal diferenciado entre la excedencia voluntaria comun vy las restan-
tes vicisitudes del contrato de trabajo mencionadas, encuentra justificacién en la distinta
valoracién que merecen los intereses en juego en una y otras situaciones. Mientras en la
suspension y en las excedencias forzosas o especiales concurren causas especificas y cua-
lificadas de impedimento, incompatibilidad o dificultad de trabajar, “el interés que esta
en la base de la situacién de excedencia voluntaria comun es genéricamente el interés
personal o profesional del trabajador excedente voluntario”, muy digno de considera-
cion, pero que de acuerdo con el criterio del legislador, no justifica “conservar para él un
puesto de trabajo, a costa de la estabilidad en el empleo del trabajador que lo sustituya o
del propio interés de la empresa”.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extincién

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distintos Tri-
bunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, ntimeros
13 a 16 del ano 2009.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién de
las cuestiones relativas a la extincién del contrato de trabajo, en general, de aquellas otras,
mas especificas, concernientes al despido. Estas ultimas se desglosan atendiendo a las tres
categorias que de este tltimo contempla el legislador, resefiando los aspectos que en cada
una de ellas son objeto de consideraciéon —con mayor o menor profusién o intensidad— en
la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la impugnacion del
despido, que afectan no solo al ejercicio de la accién y las cuestiones que plantea, sino tam-
bién a sus posibles calificaciones judiciales y las consecuencias derivadas de ellas.
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2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincién contractual

La primera de las causas de extincién del contrato de trabajo, el Mutuo acuerdo de las par-
tes [articulo 49.1.a) ET] que se documenta a través del denominado “Finiquito”, es anali-
zada por la STS de 10 de noviembre de 2009 (RCUD 475/2009) y STSJ de Navarra de 7
de septiembre de 2009 (recurso 242/2009),LL.J 1751, que le otorgan valor liberatorio
al enjuiciar el supuesto de la valida extincién contractual dentro del periodo de prueba. La
Sala argumenta en su FJ.2.°:

“La negacion de la eficacia liberatoria del finiquito se ha producido en otros supuestos por
completo distintos del presente, tales como: finiquitos tras contratos temporales fraudu-
lentos, o firmados entre contrato y contrato que se suceden en una cadena, o suscritos a
la finalizacién de periodos de trabajo fijo discontinuo (en acciones de despido) y también
en casos en que claramente no se ha incluido un concepto determinado o se producen
diferencias salariales por convenio posterior con efectos retroactivos (en acciones de recla-
macién de cantidad). Por lo que se refiere a los finiquitos firmados a la conclusién de un
contrato por no superacién del periodo de prueba, se ha declarado su ineficacia cuando tal
periodo era inexistente, por haber sido rebasada su duracién o por no haberse pactado por
escrito, asi en la Sentencia del TS de 19 de junio de 1990 y en el supuesto contemplado en
la Sentencia del TS de 5 de octubre de 2001. Pero ya se ha dicho que el caso analizado era
diferente por las razones expuestas, por lo que se ha de dar plena validez al finiquito™.

A la extincién del contrato de trabajo por muerte, jubilacién, en los casos previstos en el
régimen correspondiente de la Seguridad Social, o incapacidad del empresario, [articulo
49.1.g) E.T] se refiere la STJCE de 10 de diciembre de 2009, I.L. ] 1680 (Asunto nim.
C-323/2008). Confirma la sentencia de instancia que desestimaba la demanda de despido,
en el supuesto de una trabajadora, en la que: “acreditada la relacién laboral con el empre-
sario manteniéndose hasta el fallecimiento de éste, del que tuvo oportuno conocimiento,
y a partir del tal acaecimiento fue la esposa del finado la que continud, en calidad de usu-
fructuaria universal de la herencia del marido, con el desempefio y gestiéon del negocio
de hosteleria, haciendo abono de los salarios a la demandante y continuando la actividad
empresarial de aquél hasta su jubilacion”. El fallo rechaza la existencia de despido por
jubilacion de la titular del negocio, pronunciandose a favor de la extincién de la relaciéon
laboral. Para la Sala

“es claro que de conformidad con la ya consolidada doctrina sustentada por el Tribunal
Supremo entre otras coincidentes Sentencias de 28 de junio de 1984, 16 de junio de 1988,
18 de diciembre de 1980 y 13 de marzo de 1992, la inica empresaria y continuadora en
la titularidad del negocio para la que la demandante siguié prestando servicios lo fue la
aludida esposa del finado de conformidad con lo prevenido por el nim. 2 del articulol
del Estatuto de los Trabajadores sin que pese a haberse producido, por razén de tales cir-
cunstancias, un cambio en la titularidad de la empresa, a tenor de lo determinado por el
articulo 44 del mismo ET, a la demandante, en calidad de trabajadora, le correspondieran
otros ni mas derechos que los de quedar subrogado el nuevo empresario en los mismos
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derechos y obligaciones del anterior. Y si —igualmente constatado como probado— el pos-
terior 30 de junio de 2002 la referida y tnica titular del negocio decide jubilarse causando
baja en el régimen especial de trabajadores auténomos y cerrando el establecimiento en el
que desarrollaba su actividad de empresaria— sin que se haya discutido ni siquiera puesto
en duda que la misma no reuniera las exigencias legales establecidas para adoptar tal deci-
sién de jubilaciéon— poniendo tal hecho en conocimiento de la trabajadora demandante,
es claro que sea cual fuere el tamiz a que tales hechos y procederes se sometan sélo como
determinantes de extincion de la relacién laboral conforme a lo prevenido en el apartado g)
del nim.1 del articulo 49 ET, y tan constante como reiterada doctrina sobre el mismo con-
tenida entre otras coincidentes Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1990,
9 de abril de 1996, y 25 de abril y 20 de junio de 2000, puede juridicamente valorarse al
estimarlo y decidirlo”.

La STSJ de Aragén de 7 de octubre de 2009, (recurso 685/2009), I.L. J 1687, razona
cémo para que pueda considerarse existente la dimision de una trabajador es necesaria una
actuacion clara que demuestre el proposito de dar por terminado el contrato, y declara su
inexistencia en el supuesto basado en un incumplimiento empresarial que carece de gra-
vedad suficiente, consistente en el retraso en tres meses en el abono de los salarios. La Sala
justifica el fallo:

“Efectivamente es correcta y aplicable la doctrina jurisprudencial que considera que la
extincién de la relaciéon laboral a instancias del trabajador por incumplimiento de las obli-
gaciones de la empresa, s6lo puede producir desde una situacién de activo, de manera que,
con caracter general, se exige el mantenimiento de la relacién laboral y la continuidad de
las reciprocas prestaciones hasta que se declare judicialmente la extincién. Sin embargo,
también se ha permitido por la jurisprudencia que la dureza de este requisito puede mati-
zarse en casos extraordinarios, basados no en motivos de incomodidad o de simple deseo
del trabajador, sino por la situacién especialmente gravosa a que puede conducir el mante-
nimiento de la relacién laboral; en este sentido, diversas sentencias admiten la suspension
de las reciprocas obligaciones de prestar servicios y de abonarlos, en supuestos en que
existan razones de indole fisica, psiquica, econémicas o morales que la justifiquen, con la
finalidad de impedir mayores males que la propia ruptura del vinculo (SSTCT de 5 de mayo
de 1988 y del TS de 26 de diciembre de 1986) (...) Existe, pues, causa de extincién por
incumplimiento de la empresa de sus obligaciones en materia de seguridad del trabajador;
y existe, igualmente, causa que justifica la suspension de la relacion laboral llevada a cabo
por el trabajador y explicada por escrito a la empresa, por lo que procedera efectuar los
dos pronunciamientos solicitados, es decir: declarar improcedente su despido y estimar la
demanda por extinciéon”.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

La STSJ de La Rioja de 15 de octubre de 2009, (recurso 289/2009), I.L. ] 1685, declara la
procedencia del despido disciplinario, basado en la desobediencia a una orden de la empre-
sa, de un trabajador para ejecutar una obra, se nego a llevarlo a cabo. La Sala expone que

“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante
una orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda
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comportar riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado,
formular la reclamacién que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado, por
ejemplo, en SS de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la desobe-
diencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradiccién a una
orden del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el articulo 5.c)
ET, pues no constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave
e irreparable para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con
posterioridad las razones que tuviere, con objeto de que la situacién no pueda repetirse
caso de que la orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnizaciéon de los per-
juicios causados”.

De otro lado, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 11 de junio de 2009, (recurso
311/2009), LL.J 1991, declara la procedencia de un despido basada en la obtencién de
una prueba, por la empresa, a través del ordenador portatil del trabajador, sin que ello
suponga una violacién del derecho a su intimidad. Alega la Sala que “El derecho a la inti-
midad no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo
ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya
de experimentar, se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcio-
nado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho”
(SSTC 57/1994, F] 6.°y 143/1994, FJ 6.°, por todas)”.

A la cuarta de las causas motivadoras de un despido disciplinario, consistente en la trans-
gresion de la buena fe contractual [articulo 54.2.d) ET], se refiere expresamente la STSJ
deValencia de 8 de septiembre de 2009, (recurso 1784/2009),1.L.J 2079. que confirma
la procedencia del despido de un trabajador que, de forma grave y culpable, actuando
consciente y dolosamente, comete un hurto en la empresa penado en via penal. La Sala,
respecto a la transgresion de la buena fe contractual, expone:

“Viene insistiendo la doctrina jurisprudencial (Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 28 de enero de 1984, 18 y 28 de junio de 1985, 12 y 17 de julio,
13y 23 de octubre y 11 de noviembre de 1986, 21 de enero y 13 de noviembre de 1987,
7 de junio, 11 de julio y 5 de diciembre de 1988 y 15 de octubre de 1990 que en aquellas
cuestiones situadas en el area de disciplinaria o sancionadora de esta rama del ordena-
miento juridico, han de ponderarse todos sus aspectos, objetivos y subjetivos, pues los mas
elementales principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacion entre
el hecho, la persona y la sancidn, y en este orden de las cosas no puede operarse objetiva
y automaticamente, sino que tales elementos han de alzarse para buscar en su conjuncion
la auténtica realidad juridica que de ella nace, a través de un andlisis especifico e indivi-
dualizador de cada caso concreto, con valor predominante del factor humano, pues, en
definitiva, se juzga sobre la conducta observada por el trabajador en cumplimiento de sus
obligaciones contractuales o con ocasién de aquéllas. De igual forma, el Tribunal Supremo
interpretando el articulo 54 del ET ha precisado que es necesario quede evidenciado que
se trate de un incumplimiento grave y culpable, pues el despido por ser la sanciéon mas
grave en derecho laboral obliga a una interpretacion restrictiva, pudiendo, pues, imponer-
se otras sanciones distintas del despido si del examen de las circunstancias concurrentes
resulta que los hechos impugnados, si bien son merecedores de sancién no lo son de
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la mds grave, como es el despido. Respecto del apartado d) en su ntmero 2, que tipifica
como justa causa del despido la transgresion de la buena fe contractual asi como el abuso
de confianza en el desempefio del trabajo, que la buena fe es consustancial al contrato de
trabajo, en cuanto por su naturaleza sinalagmatica genera derechos y deberes reciprocos:
que el deber de mutua fidelidad entre empresario y trabajadores es una exigencia de com-
portamiento ético juridicamente protegido y exigible en el dmbito contractual, y que la
deslealtad implica siempre una conducta contraria a la que habitualmente ha de observar
el trabajador respecto de la empresa, como consecuencia del postulado de fidelidad (...)
la jurisprudencia requiere —como hemos visto— para que el trabajador sea despedido por
transgresion de la buena fe contractual, que haya actuado de un modo consciente y doloso,
excluyéndose de esta causa la imprudencia. Se afirma asi que el trabajador debe actuar en
conciencia de que su conducta vulnera el deber de fidelidad para con la empresa, por lo
que exige que la conducta sancionable con despido sea calificable de dolosa (Sentencias
del Tribunal Supremo de 24 y 28 de junio de 1985 y de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 11 de junio de 1992)”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

R) Configuracion y alcance de las causas. La decision empresarial de amortizar uno o varios puestos de
trabajo. Articulo 52.c¢) ET

La interpretacion de la causa de despido econdémico o por necesidades técnicas, organiza-
tivas o de produccién de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en la STSJ de Baleares
de 23 de octubre de 2009, (recurso 450/2009), I.L. ] 1764, STSJ de Andalucia de 6 de
octubre de 2009, (recurso 744/2009),1.L.J 1757 y STSJ de Andalucia de 6 de noviem-
bre de 2009, (recurso 3883/2009), I.L. ] 2195. Frente a las sentencias de instancia, que
declararon la improcedencia de la extincion del contrato de trabajo de los trabajadores de-
mandantes fundado en causas objetivas, las Salas declaran la procedencia de la extincién del
contrato de trabajo por dichas causas, debido a la disminucién importante de la facturaciéon
y dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa. Para ello, la primera
Sala, en su FJ tinico, razona:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa, a las que alude el articulo 52.c) ET como requisito de apli-
cacion de la figura del despido objetivo (...) De modo que como se ha sefialado también
con reiteracién, el ambito del control judicial sobre la decisiéon empresarial extintiva basada
en alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la
medida adoptada, es decir, que el juez debera llegar a la convicciéon de que las medidas
empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucion
de los fines pretendidos por el empresario.Y en el presente supuesto. (...) la medida adop-
tada no puede calificarse de irrazonable o arbitraria pues (...) la decisién de amortizar el
unico puesto de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestion administrativa en esa
provincia se vislumbra como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circuns-
tancias descritas (...) Lo expuesto conduce a la estimacién del recurso interpuesto por la
empresa en el sentido de declarar la procedencia de la extincién del contrato de trabajo de
la trabajadora demandante”.
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Por el contrario, la STSJ de La Rioja de 1 de octubre de 2009, (recurso 288/2009), L.L.
J 1683 la STSJ de Valencia de 8 de septiembre de 2009, (recurso 1626/2009), I.L.
J2077,1la STSJ de Murcia de 16 de noviembre de 2009, (recurso 803/2009),1.L.]7 2203
y, finalmente, la STSJ de Andalucia de 6 de noviembre de 2009, (recurso 1049/2009),
I.L.J 2197, declaran improcedente la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas
de los trabajadores demandantes, al no estar justificada ni haber acreditado la concurrencia
de la causa en que se basa para acordar la extincién de sus contratos. Para ello fundamenta
el fallo, en su FJ 3.°, en que “los empleados no fueron contratados para la actividad de
investigacién que fue suprimida, ni se dedicaban a ella, sino que realizaban tareas ordina-
rias que contintian desarrollandose y sin que en esa actividad exista necesidad alguna de
amortizar puestos de trabajo”.

Finalmente, la STSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 17 de junio de 2009, (recurso
433/2009), I.L. ] 1994, falla la procedencia de la extincién del contrato de trabajo por
causas objetivas, en un supuesto de imposibilidad de poner a disposicién del trabajador
la indemnizacién, determinando que dicha posibilidad no produce la nulidad de la ex-
tincion.

5. EL EJERCICIO DE 1A ACCION Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO
R) La caducidad de la accion

La STSJ deValencia de 8 de septiembre de 2009, (recurso 1589/2009),1.L.7 2083, al es-
timar la excepcion de caducidad en el computo del plazo, en el supuesto de un trabajador
fijo discontinuo, “ya se habia superado el plazo de 20 dias habiles que para la caducidad de
la accién de despido se establece en el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores”, analiza
la particularidad de la carga de la prueba que acredite el dia de comienzo del computo o
el momento en que el trabajador tiene conocimiento de la falta de convocatoria corres-
pondiente.

A tal efecto la Sala determina: “Corresponde al trabajador acreditar la fecha en la que
tiene conocimiento de la falta de convocatoria correspondiente, no bastando decir en la
demanda que ese momento se sitta el 27 de octubre de 2008 sino que es preciso llevar a
la conviccién judicial de que por haber iniciado la actividad en afios anteriores en dicha
fecha, el dies a quo debe situarse en la fecha que se postula”.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STSJ de La Rioja de 15 de octubre de 2009, (recurso 289/2009), I.L. J 1685, declara
la procedencia del despido disciplinario, basado en la desobediencia a una orden de la
empresa de un trabajador para ejecutar una obra.

La Sala expone que “El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligacio-
nes, sino que, ante una orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la
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misma pueda comportar riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar
lo mandado, formular la reclamacién que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha
declarado, por ejemplo, en SS de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que
la desobediencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradiccion a
una orden del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el articulo 5.c)
ET, pues no constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave
e irreparable para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con
posterioridad las razones que tuviere, con objeto de que la situaciéon no pueda repetirse
caso de que la orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnizacién de los perjui-
cios causados”.

De otro lado, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 11 de junio de 2009, (recurso
311/2009), LL.J 1991, declara la procedencia de un despido basada en la obtencién de
una prueba, por la empresa, a través del ordenador portatil del trabajador, sin que ello
suponga una violacién del derecho a su intimidad. Alega la Sala que “El derecho a la inti-
midad no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo
ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya
de experimentar, se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcio-
nado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho”
(SSTC 57/1994, FJ 6.° y 143/1994, FJ 6.° por todas)”.

Finalmente, la STS]J de Valencia de 8 de septiembre de 2009, (recurso 1626/2009), LL.
J 2077 declara la procedencia de la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas,
al descenso del ntimero de trabajadores dados de alta y dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa. Para ello, la Sala, en su FJ unico, alega:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen fun-
cionamiento de la empresa, a las que alude el articulo52.c¢) ET como requisito de aplicaciéon
de la figura del despido objetivo (...) De modo que como se ha sefialado también con
reiteracion, el ambito del control judicial sobre la decisién empresarial extintiva basada en
alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la medi-
da adoptada, es decir, que el juez debera llegar a la conviccion de que las medidas empre-
sariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucién de los
fines pretendidos por el empresario.Y en el presente supuesto la medida adoptada no puede
calificarse de irrazonable o arbitraria pues la decision de amortizar el unico puesto de tra-
bajo que la empresa tenia dedicado a la gestién administrativa en esa provincia se vislumbra
como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circunstancias descritas. Lo expuesto
conduce a la estimacién del recurso interpuesto por la empresa en el sentido de declarar la
procedencia de la extincion del contrato de trabajo de la trabajadora demandante”.

A la cuarta de las causas motivadoras de un despido disciplinario, consistente en la trans-
gresion de la buena fe contractual [articulo 54.2.d) ET], se refiere expresamente la STSJ de
Valencia de 8 de septiembre de 2009, (recurso 1784/2009), I.L.J 2079. que confirma la
procedencia del despido de un trabajador que, de forma grave y culpable, actuando cons-
ciente y dolosamente, comete un hurto en la empresa penado en via penal. La Sala, respecto
a la transgresion de la buena fe contractual, expone:
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“Viene insistiendo la doctrina jurisprudencial (Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 28 de enero de 1984, 18 y 28 de junio de 1985, 12 y 17 de julio,
13y 23 de octubre y 11 de noviembre de 1986, 21 de enero y 13 de noviembre de 1987,
7 de junio, 11 de julio y 5 de diciembre de 1988 y 15 de octubre de 1990 que en aquellas
cuestiones situadas en el area de disciplinaria o sancionadora de esta rama del ordena-
miento juridico, han de ponderarse todos sus aspectos, objetivos y subjetivos, pues los mas
elementales principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacion entre
el hecho, la persona y la sancién, y en este orden de las cosas no puede operarse objetiva
y automaticamente, sino que tales elementos han de alzarse para buscar en su conjuncion
la auténtica realidad juridica que de ella nace, a través de un andlisis especifico e indivi-
dualizador de cada caso concreto, con valor predominante del factor humano, pues, en
definitiva, se juzga sobre la conducta observada por el trabajador en cumplimiento de sus
obligaciones contractuales o con ocasién de aquéllas. De igual forma, el Tribunal Supremo
interpretando el articulo 54 del ET ha precisado que es necesario quede evidenciado que
se trate de un incumplimiento grave y culpable, pues el despido por ser la sanciéon mas
grave en derecho laboral obliga a una interpretacién restrictiva, pudiendo, pues, imponer-
se otras sanciones distintas del despido si del examen de las circunstancias concurrentes
resulta que los hechos impugnados, si bien son merecedores de sancién no lo son de la
mas grave, como es el despido. Respecto del apartado d) en su numero 2, que tipifica
como justa causa del despido la transgresion de la buena fe contractual asi como el abuso
de confianza en el desempeifio del trabajo, que la buena fe es consustancial al contrato de
trabajo, en cuanto por su naturaleza sinalagmatica genera derechos y deberes reciprocos:
que el deber de mutua fidelidad entre empresario y trabajadores es una exigencia de com-
portamiento ético juridicamente protegido y exigible en el ambito contractual, y que la
deslealtad implica siempre una conducta contraria a la que habitualmente ha de observar
el trabajador respecto de la empresa, como consecuencia del postulado de fidelidad (...)
la jurisprudencia requiere —como hemos visto— para que el trabajador sea despedido por
transgresion de la buena fe contractual, que haya actuado de un modo consciente y doloso,
excluyéndose de esta causa la imprudencia. Se afirma asi que el trabajador debe actuar en
conciencia de que su conducta vulnera el deber de fidelidad para con la empresa, por lo
que exige que la conducta sancionable con despido sea calificable de dolosa (Sentencias
del Tribunal Supremo de 24 y 28 de junio de 1985 y de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 11 de junio de 1992)”.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA
R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STS de 10 de noviembre de 2009, (Recurso u.d. 2514/2008), I.L.J 1801, falla la im-
procedencia del despido efectuado a un trabajador, por haber superado el limite maximo
de edad para trabajar establecido en Convenio Colectivo, aduciendo la falta de adopcién
por la empresa de medidas de mantenimiento o mejora del empleo. Razona el Tribunal:
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“La Doctrina inicial de la STC 22/1981 que fue seguida por la jurisprudencia social, al
sostener la validez de la jubilaciéon pactada en Convenio cuando la misma se estableciese
con la finalidad de promover una politica de empleo y de mitigar en lo posible una situa-
cién de paro (asi se expresan las SSTS de 28 de marzo de 1983; 11 de mayo de 1983;
30 de mayo de 1983; 11 de julio de 1985; 11de julio de 1985; 12 de julio de 1985; 02
de junio de 1986; y 09 de diciembre de 1986]; siquiera con posterioridad se hubiese
impuesto el criterio rectificador de la STC 58/1985, afirmando el TS que no resulta
obligado que el convenio colectivo necesariamente haya de incluir clausula explicita
que obligue a cubrir puestos de trabajo de los jubilados por otros desempleados’ y ‘que
es constitucional el pactar una edad de jubilacién forzosa en el seno de la negociacién
colectiva siempre que se garantice el derecho del trabajador a la pertinente prestacién de
jubilacion del Sistema de la Seguridad Social’ (asi, las SSTS de 27 de octubre de 1987;
27 de octubre de 1987; 18 de diciembre de 1989; y 27 de diciembre de 1993 —rcud
4180/1992-). 3. Algunos afios mas tarde la inicial formulacién constitucional se
incorpor¢ al Texto Refundido del ET [RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo], con una
DA décima por cuya virtud se habilitaba expresamente al Gobierno y a la negociacion
colectiva para incorporar edades de jubilaciéon forzosa, pero como medida de fomento
del empleo; con lo que —es claro— se descartaba de forma definitiva la fijacién de una
jubilacion forzosa de alcance general, pero a la par se ofrecia a la negociacién colectiva
—también al Gobierno— un instrumento para minorar el desempleo padecido en algunos
sectores de produccién.Y en la interpretacién del precepto, la doctrina constitucional
indica que ‘las precondiciones que pueden llegar a justificar el tratamiento desigual y
el sacrificio que la jubilacién forzosa supone para el trabajador afectado son, con arre-
glo a nuestra doctrina [SSTC 22/1981, de 2 de julio; y 58/1995, de 30 de abril], las
siguientes: 1) El cese forzoso por esa causa solo es posible si (...) procede la percepcién
de pensién de jubilacién. [...] 2) La fijaciéon de una edad maxima de permanencia en
el trabajo seria constitucional siempre que con ella se garantizara una oportunidad de
trabajo a la poblacion en paro, por lo que no podria suponer, en ningdn caso, una amor-
tizacién de puestos de trabajo’ (SSTC 280/2006, de 9 de octubre, FJ 6.°; y 341/2006,
de 11 de Diciembre, FJ 3.°).Y que ‘la confluencia de un compromiso en el convenio que
favorece la estabilidad en el empleo [...] durante toda su vigencia, y la constataciéon de
que la empresa, en la aplicacién de la clausula de jubilacién obligatoria, ha garantizado
una oportunidad de trabajo a otro trabajador, permiten apreciar la existencia de una
justificaciéon de la medida convencional y de un fundamento legitimo de la decisién
empresarial, ligados a politicas de empleo’ (SSTC 280/2006, de 9 de octubre, FJ 6.° ; en
términos parecidos, la 341/2006, de 11 de diciembre, FJ 3.°)".

La STSJ de Murcia de 13 de octubre de 2009, (recuso 779/2009) L.L.J 1675, analiza la
improcedencia de un despido efectuado a un trabajador durante el periodo de prueba. Al
respecto la Sala expone:

“Parte del contrato es ajustado a la ley y por ello, acreditado que el actor no pudo comen-
zar a prestar servicios con anterioridad a la fecha de su otorgamiento, el cese se produce
dentro del periodo de prueba pactado. En este sentido, tomando como fecha inicial de la
relacién de trabajo el que se dice en la sentencia es evidente que el cese, acordado mas
alla del tiempo fijado por las partes como periodo de prueba, ha de tacharse de despido
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improcedente. En este sentido el Tribunal Supremo tiene declarado, S. de 05 de abril de
1991, que habiendo pactado un periodo de prueba de x dias, comunicada la decisién
extintiva dentro del plazo de vigencia del citado lapso, estableciendo el articulo 14 del ET
la facultad potestativa de terminar la relacion sin consecuencias derivadas de tal extincion,
conforme establece el articulo 14.2 del cuerpo legal mencionado, es evidente que no se
han cometido las vulneraciones acusadas lo que, en el presente caso, no ocurre. Ello es
asi por cuanto las posibilidades del articulo 14 quedan cenidas al dmbito temporal fijado
como de ‘prueba’ por lo que, seglin constante jurisprudencia y como se resume en la STS
de 18 de febrero de 2002 dicho computo ha de contarse de fecha a fecha, por aplicacién
del articulo 5.° del Cédigo Civil, debiendo calificarse como despido improcedente el cese
acordado una vez que se ha completado dicho periodo de prueba”.

En el mismo sentido, la STSJ de La Rioja de 18 de noviembre de 2009, (recurso
309/2009) I.L. J 2159, al enjuiciar un supuesto de trabajador, despedido disciplinaria-
mente por falta de asistencia al trabajo, confirma la sentencia de instancia que desestima-
ba la improcedencia de despido. Niega la Sala la existencia de un desistimiento del traba-
jador, a la vez que analiza los requisitos que deben concurrir en una dimisiéon voluntaria
del trabajador:

“La dimisién voluntaria de su puesto de trabajo “decae, asimismo, por los propios tér-
minos de la doctrina jurisprudencial, que acepta la posibilidad de que el propio traba-
jador manifieste su voluntad de mantener la vigencia del vinculo contractual cuando no
puede reincorporarse por continuar en situaciéon de baja médica, tal y como acontece
en el supuesto de autos, dado que para que concurra abandono del puesto de trabajo es
necesario, cuando no se hace de forma expresa, que derive de forma inequivoca de con-
ductas, acciones u omisiones que rotundamente evidencien la voluntad en tal sentido del
aplicado —Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de 27 de junio de 1983 y de 3 de
junio e 1988—, esto es, y dicho de otro modo, que el consentimiento claro de causar baja
voluntaria ha de evidenciarse —SSTS de 29 de junio de 1989 y de 2 de enero de 1990— o
ha de constar una conducta que manifieste un deliberado proposito de dar por terminado
el contrato —STS de 7 de mayo de 1990— y la actitud de la actora no puede tildarse de
concluyente en cuanto a su voluntad de romper el nexo, sino todo lo contrario: lo quiso
mantener vigente como demuestra el hecho de su intento de reincorporacién”.

Finalmente, la STSJ de Murcia de 16 de noviembre de 2009, (recurso 942/2009) I.L.
J 2217, y la STSJ de Madrid de 30 de octubre de 2009, (recurso 3806/2009) LL.
J 2223, ante la falta de acreditaciéon empresarial de la culpabilidad y gravedad de las
acciones cometidas por sendos trabajadores, declaran los despidos improcedentes, por
considerar inexistente, en tales supuestos, una transgresién de la buena fe contractual
y abuso de confianza en el cometido de sus trabajos. Para las Salas “Tales conductas no
alcanzan a tener la gravedad (y entidad) suficientes para entenderlas incardinables en el
citado articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores”.




®

----------------- VI. Despido y Extincion del Contrato de Trabajo -----------—-----

B) La indemnizacion: cuantia y calculo

La STS de 27 de octubre de 2009,1.1.J 1713 (recurso u.d. 4004/2008), al analizar la re-
lacién existente entre la indemnizacion y los salarios de tramitacion, determina que a esos
efectos forman parte del salario todas las percepciones o remuneraciones del trabajador
que traen causa, directa o indirecta, del trabajo prestado, excepto las cantidades correspon-
dientes a un seguro de vida, salvo que exista pacto en contrario. Asimismo, expone que
el ofrecimiento empresarial de la indemnizacién y de los salarios de tramitacién “han de
realizarse con la debida separacién cuantitativa de forma que el trabajador tenga conoci-
miento cabal de las dos partes que componen la proposicién empresarial. La ausencia de
la apuntada separacién, asi como el desacierto, total o parcial, de los parametros de calculo
manejados por la empresa para fijar la suma ofertada, conducird a que la condena al pago
de los salarios de tramitacién se realice como si no hubiese tenido lugar el ofrecimiento
patronal”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD
R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas. Discriminacion

La STS de 19 de noviembre de 2009, (recurso u.d. 2329/2008) L.L. ] 2268, haciéndose
eco de la doctrina emanada por el Tribunal Constitucional, en recientes sentencias, deter-
mina la nulidad objetiva y directa del despido efectuado a una trabajadora embarazada, a
pesar de que su estado de gestacion era desconocido por la empresa. La Sala fundamenta el
fallo en los siguientes términos:

“La cuestién suscitada en el presente recurso es la relativa a la interpretaciéon que deba
darse al articulo 55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores (redaccion de la Ley 39/1999)
en los supuestos de despido de mujeres embarazadas y en particular se trata de deter-
minar si es necesario o no, para que el despido pueda y deba ser calificado como nulo,
el conocimiento del hecho de la gestacién por parte del empresario. “(...) Finalmente
y como argumento de refuerzo, se alude a la promulgaciéon de la Ley Organica 3/2007
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. La cuestién habia sido resuelta por esta
Sala en el sentido de que en tales supuestos no procedia la calificaciéon de nulidad si no
existia tal conocimiento. Sentencias dictadas en Sala General de 19 de julio de 2006, (Recs.
387/2005 y 1452/2005), reiteradas por la de 24 de julio de 2007 (Rec. 2520/2006).Tal
doctrina ha sido modificada expresamente por la Sala en sentencia de 17 de octubre de
2008 (Rec. 1957/2007), en la cual se senala: “Pero nuestra anterior doctrina tiene que ser
modificada dada la doctrina que ahora fija el Tribunal Constitucional, desde la perspectiva
constitucional del precepto, en Sentencia 92/2008, de 31 de julio, al estimar el amparo en
caso sustancialmente idéntico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la LOPJ de
1 de julio de 1985, sobre la interpretacion de las leyes conforme a la interpretacion de los
principios constitucionales se haga por dicho Tribunal”.

Asimismo, la STSJ de Murcia de 16 de noviembre de 2009, (recurso 647/2009), LL.
J 2202, estima la nulidad del despido efectuado a un trabajador, delegado de seccién
sindical en la empresa, cuando ésta solapa el verdadero motivo de despido, en forma de
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despido objetivo. Para ello, la Sala descarta la justificacién del despido objetivo y declara
su nulidad.

“Cuando menos habria de reputarse precipitada la decision empresarial tomada en base a
un simple dictamen médico (...) que revela que la dolencia es reversible, aun paliada en
la actualidad con un cambio de puesto de trabajo adecuado a sus condiciones presentes
(...) No habiéndose probado que la decisién empresarial de despido objetivo obedezca a
causa justificada y acreditado el conocimiento por la empresa de la condicién de delegado
o secretario de la seccion sindical de CCOO por parte del actor y su actuacion en calidad
de tal, ha de llegarse a la misma conclusiéon que el Juzgador de instancia y el recurso ha
de desestimarse”.

La STSJ de Murcia de 28 de septiembre de 2009, (Recurso 759/2009), I.L. ] 2020, es-
tima la existencia de nulidad de un despido por causas objetivas por incumplimiento de
los requisitos formales. Falla la nulidad por no cumplirse las normas que establece para
el despido objetivo el articulo 53 del ET. La Sala fundamenta su fallo en los siguientes
términos:

“de acuerdo con la doctrina a que se ha hecho referencia en el fundamento anterior, el
recurso, que denuncia la infracciéon de los articulos 49.1.1) y 52.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores, debe estimarse. En efecto, establecen las sentencias mencionadas que, pro-
duciéndose el cese como consecuencia de la ejecucion de una sentencia firme del orden
contencioso-administrativo que anula un procedimiento de selecciéon, se trata de una
extinciéon del contrato de trabajo de las previstas en el articulo 52.1.¢) del Estatuto de los
Trabajadores, que ha de ajustarse a las formalidades del articulo 53 del citado texto legal
y, como no se cumplieron los requisitos previstos en este articulo —en concreto, la puesta
a disposicion de la indemnizacién, al ser subsanable la falta de preaviso—, el despido debe
calificarse como nulo de acuerdo con lo previsto en el articulo 53.4, sin perjuicio de que
pueda procederse a un nuevo despido, cumpliendo tales exigencias, como prevé el pre-
cepto citado en relacién con el articulo 122.1.b) de la Ley de Procedimiento Laboral. Por
ello, se ha de casar y anular la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en
suplicacién, debe estimarse el recurso de esta clase interpuesto por la recurrente, decla-
rando nulo su despido con las consecuencias inherentes a tal declaracién, sin que haya
lugar a realizar pronunciamiento sobre las costas, conforme al articulo 233.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral”.

Finalmente, la STSJ de Madrid de 23 de junio de 2009, (recurso 563/2009) I.L.J 1981,
revoca la sentencia de instancia y desestima la nulidad del despido en un supuesto de
inexistencia de vulneracion del derecho a la indemnidad de los trabajadores.

“La Sala desestima la nulidad del despido efectuado ante la ausencia de indicios de mévil
discriminatorio que indique una vulneracién del derecho a la indemnidad del trabajador
afectado, declarando el despido procedente por transgresion de la buena fe contractual”.

M.? cARMEN ORTIZ LALLANA
BeGONA SESMA BASTIDA
INMAcuLADA Baviera Puic
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA Y
CONELICTOS COLECTIVOS

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Libertad sindical. A) Contenido y alcance. a) Nega-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los numeros 13, 14, 15y 16 de 2009y 1y
2 de 2010 de la Revista de Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. LIBERTAD SINDICAL
R) Contenido y alcance

a) Contenido esencial. Negacion de informacion y medios técnicos por parte de la
empresa

Segtn reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, el articulo 28.1 CE integra, ademas de
la vertiente organizativa de la libertad sindical, los derechos de actividad y medios de accién
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de los sindicatos (huelga, negociacién colectiva, promocién de conflictos, accién sindical)
que constituyen el nicleo minimo, indispensable e indisponible de la libertad sindical.
Junto a los anteriores, los sindicatos pueden ostentar derechos o facultades adicionales
atribuidos por normas legales o convenios colectivos que pasen a engrosar o a afadirse a
aquel nucleo esencial. De este modo, el derecho fundamental de libertad sindical se integra
no solo por su contenido esencial minimo indispensable, sino también por esos 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.

Asi, el contenido esencial, en su vertiente de libertad de actuacién sindical, se refiere la STS
de 30 de noviembre de 2009, I.L. ] 2176, cuando confirma la sentencia de instancia que
entendia que vulneraba este derecho la conducta empresarial consistente en negar al sindi-
cato actor, a través de la seccion sindical que le representaba, acceso a informacién relativa
a la prevision de futuras contrataciones laborales, asi como copia basica de los contratos
celebrados. En efecto, la sentencia entiende que tales facultades no se integran dentro del
contenido del articulo 64 ET, no constituye una manifestacion de la administracién del
convenio, sino de la libertad sindical, entroncandose directamente dentro del elenco de
actuaciones contenido en el articulo 10.3 LOLS.

Controvertido es el segundo de los supuestos referido al uso de los medios telematicos
de propiedad de la empresa por parte del sindicato. En concreto, el sindicato CSIT-Unién
Profesional solicit6 de su empleadora la autorizacion de uso de una cuenta de correo elec-
troénico a través de la cual poder trasmitir informacién sindical. La empresa lo deneg6 y el
sindicato promovio el reconocimiento de este derecho. La STSJ de Madrid de 4 diciem-
bre de 2009, I.1. J 252, reitera la doctrina sentada en la conocida STC 281/2005 en el
sentido que existe el derecho a utilizar los medios electrénicos con que cuenta la empresa
pero con limites, de caracter subjetivo y material, concretados en los siguientes extremos:
la recepcién de mensajes en la direccion informadtica del trabajador en horario laboral no
puede producir perturbacién en el trabajo; el uso del correo tampoco puede perjudicar
el uso especifico empresarial preordenado con esa herramienta laboral; tampoco puede
ocasionar gravamenes adicionales para la empresa, singularmente, la asunciéon de mayores
costes. De todo lo cual se deduce que el sindicato tiene derecho a hacer uso con fines sin-
dicales del correo electrénico con que cuenta la empleadora, siempre que ese uso se haga
dentro de los limites que se han indicado.

b) Participaciéon en las comisiones de trabajo de los convenios colectivos

La limitacién inconstitucional del derecho del sindicato a participar en una comisién de-
terminada se produce cuando concurren dos circunstancias: de una parte, que el sindicato
esté legitimado para negociar y, de otra, que se trate de comisiones con funcién negocia-
dora, entendiendo por tal la capacidad de establecer modificaciones del convenio o nuevas
normas no contenidas en él.

El sindicato Comisién de Trabajadores Asamblearios (CTA) demanda frente a Iberia LAE,
el comité intercentros de dicha empresa y diversas entidades sindicales, sobre tutela de la
libertad sindical. El comportamiento alegado como lesion de tal derecho ha sido la cons-
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titucién y funcionamiento sin participacion del sindicato de tres comisiones de trabajo
previstas en el XVII Convenio Colectivo de Iberia LAE y su personal de tierra. Se trata de la
comision de igualdad, de la comision de empleo para el estudio de medidas encaminadas
a situar a la empresa en una posicién de competitividad y de la comisién de productividad
para preparar medidas de adaptacién de determinados colectivos a cambios tecnologicos
y productivos.

La exclusién de la presencia de tales comisiones, aduce el sindicato, vulnera su derecho
de libertad sindical en cuanto que éstas son en realidad “comisiones negociadoras” de
pactos colectivos, y en cuanto que CTA tiene derecho a participar en sus trabajos, ya que,
aunque no consider6 oportuno suscribir el citado Convenio Colectivo, si formo parte de
la comisién creada para su negociaciéon y esta presente ademas en el comité intercentros
de la empresa.

La STS de 19 de enero de 2010, u.d,, I.L. J 37, desestima la pretensién sefialando que la
aplicacion de principio de “proporcionalidad representativa” en los 6rganos colegiados
encargados de la negociacién colectiva establecida en nuestro ordenamiento laboral tie-
ne como presupuesto que se trate efectivamente de “comisiones negociadoras” y no de
“comisiones de trabajo” encargadas del estudio o de la preparacién de propuestas para
futuros acuerdos. Pues bien, es esta ultima la naturaleza de las comisiones controvertidas
en este conflicto, a la vista de las disposiciones del citado Convenio Colectivo que las ha
creado. Esta condicién de meras comisiones de trabajo se confirma con lo establecido en
la disposicion transitoria vigésima novena del propio Convenio Colectivo, segun la cual,
“Los acuerdos que se adopten por las distintas comisiones de trabajo creadas al amparo del
presente convenio y que supongan una modificaciéon del mismo deberan ser ratificadas, en
su caso, por la comision negociadora para su inclusion en el texto de dicho convenio”.

c) Comité de Empresa Europeo. No tiene funcion negociador de convenios colectivos.
Eleccion de los miembros por acuerdo mayoritario

En el acuerdo del Comité de Empresa Europeo de la empresa AIRBUS, S.L. se estableci6 una
composicion de 18 miembros mas 2 expertos de AIRBUS, atribuidos segtin la correspon-
dencia con el numero de miembros y representaciones de los trabajadores de cada Estado.
En las dltimas elecciones a representantes de los trabajadores celebradas en la empresa
AIRBUS Espana, se obtuvieron los siguientes resultados: CCOO 28; CGT 11; UGT 9; Otros
5 (ATP) Otros 2 (ATP). Por acuerdo del Comité Interempresas se acorddé por mayoria la
eleccién de 2 representantes, uno, perteneciente a CCOO vy otro, a UGT. El sindicato CGT
alega que se ha lesionado su derecho de libertad sindical al habérsele excluido del Comité
de Empresa Europeo, quedando por ello al margen de las facultades negociadoras, y por
tanto no poder tomar parte en la negociacién colectiva, a pesar de ser la segunda organiza-
cién sindical con representacion en la empresa teniendo el caracter de mas representativa
respecto de los representantes legales de los trabajadores en AIRBUS, en el conjunto del
Estado espafiol.

La STS de 16 de diciembre de 2009, I.L. J 3, sefala que el Comité Europeo no es un 6r-
gano de representaciéon unitaria, ni por tanto implica un ejercicio de actividad sindical
vinculado a la negociacién colectiva y no hay precepto alguno en la normativa espaiola o
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comunitaria que permita sostener que la composicién en lo que al banco social respecta
de aquel 6rgano haya de ser proporcional al resultado de las elecciones correspondientes
a representantes unitarios en la empresa. Conviene recordar que como se desprende de
laLey 10/1997, de 24 de abril, que traspone a nuestro ordenamiento juridico interno la
Directiva 94/45/CE, y establece su articulo 1.°, dicha Ley “tiene por objeto regular los de-
rechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria”.

Por otra parte, esa composicion del Comité Europeo, resultado de la eleccién por mayoria,
se adecua a las competencias que normativamente se le atribuyen y que, en contra de las
afirmaciones del recurrente, no contienen facultades de negociacién, ni por ello se ha pro-
ducido una vulneracion del derecho de libertad sindical del articulo 28 CE, en su vertiente
del derecho a la negociacién colectiva, contenido en el articulo 6.3 de la LOLS. Ademas,
debe recordarse que no en todas las comisiones o comités que se creen en el seno de la
empresa con participacién de los trabajadores han de tener forzosamente una composiciéon
proporcional en paralelo con la prevista para la negociacién colectiva. En este sentido, el
articulo 27 de la Ley 10/1997 sobre designacion de los representantes de los trabajadores
en la comisién negociadora y en el comité de empresa europeo, el cual establece, en su
apartado primero, que “Los representantes que deban formar parte de la comisién nego-
ciadora y del comité de empresa europeo seran designados por acuerdo de aquellas repre-
sentaciones sindicales que en su conjunto sumen la mayoria de los miembros del comité
o comités de empresa y delegados de personal en su caso, o por acuerdo mayoritario de
dichos miembros y delegados”.

B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho

a) Vulneracion del derecho de libertad sindical. Conducta obstaculizadora de la
empresa para negociar el fin del conflicto colectivo

El Sindicato SECCRA interpuso demanda de Tutela de Derechos Fundamentales contra la
Caja Rural de Jaén, Barcelona y Madrid, sobre vulneracion de la libertad sindical alegando,
en sintesis, que después de haber alcanzado ante la empresa un acuerdo para negociar
sobre el objeto del conflicto colectivo que tenian pendiente, dicha negociacién se hizo
imposible por los obstaculos puestos por la parte empresarial que pretendia llevar a cabo
la negociacién con el comité de empresa y no con el sindicato.

La STS de 14 de diciembre de 2009, .. ] 15, aprecia que se desprende suficientemente
una conducta obstaculizadora de la empresa impidiendo que las negociaciones para resol-
ver el conflicto colectivo llegasen a buen término, como lo demuestra el que la empresa
pretendiese configurar un 6rgano paritario de negociacion distinto del acordado (se pre-
tende negociar con el 6rgano de representacion unitaria, el Comité de Empresa, cuando
lo acordado habia sido negociar con tres personas pertenecientes al sindicato, que era el
que tenia la condicién de “parte” en el conflicto colectivo).Y, asimismo, aparece suficien-
temente acreditado que con tal conducta el sindicato demandante experimento a partir de
aquellas fechas una baja de afiliaciones que pueden atribuirse razonablemente a la situa-
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cién de imposibilidad en que se veia el sindicato para culminar la resolucién favorable del
conflicto colectivo, lo que implica una vulneracion de su derecho a la libertad sindical de
negociacién, en cuanto ningun sindicato debe experimentar consecuencias desfavorables
por el ejercicio legitimo de un derecho.

C) Facilidades y garantias de los delegados sindicales

a) Delegado sindical. Derechos y garantias. Numero de trabajadores en la empresa
o centro de trabajo: ha de tomarse como referencia el ambito de actuacion de la
representacion unitaria

Para que el delegado sindical pueda disfrutar de las garantias previstas por el legislador en
el articulo 68 ET es preciso que concurran los requisitos exigidos en el articulo 10.1 LOLS:
a) que la empresa o, en su caso, el centro de trabajo dé ocupacién a mas de 250 trabajado-
res y b) que el sindicato tenga presencia en el comité de empresa. Pues bien, la posibilidad
de acudir al centro de trabajo o a la empresa para salvar el requisito de 250 trabajadores en
plantilla no es algo que quede al arbitrio de ninguna de las partes, sino que esta en funciéon
de los érganos de representacion de los trabajadores para ejercer su derecho de participa-
cién en la empresa. En definitiva, el ambito de representacién sindical ha de coincidir con
el de la representacién unitaria. De esta manera, si los trabajadores participan en la empresa
mediante comités de centro, la exigencia de 250 trabajadores del articulo 10.1 LOLS ha de
referirse a cada uno de ellos individualmente considerado, y no al conjunto de la empresa.
Si, por el contrario, las elecciones sindicales se celebraron para obtener la representacién
de varios centros de trabajo, el computo de plantilla se realizara tomando en consideracién
el nimero de trabajadores afectados por ellas [STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 17 de
junio de 2009, 1.1.J 1967].

b) Delegado sindical. Derecho al crédito horario cuando las funciones
de representacion no coinciden con la jornada de trabajo

Como sabemos, el articulo 68.e) ET reconoce a los representantes de los trabajadores el
derecho a un crédito de horas mensuales retribuidas para realizar las funciones de repre-
sentacion que tienen encomendadas. Uno de los problemas que plantea este precepto es
el derecho al crédito horario cuando el ejercicio de estas funciones representativas no co-
incide con la jornada de trabajo, en cuyo caso se discute si éste debe considerarse tiempo
de trabajo efectivo, reduciendo en consecuencia la jornada de trabajo del representante en
proporcion al tiempo empleado en la actividad representativa.

Aun cuando el legislador no establece el momento en que se han de ejercer las funciones
de representacion, partiendo de que nos encontramos ante permisos de caracter retribuido
cuyo ejercicio exige previo aviso y justificacién [articulo 68.e) ET, en relacién con el ar-
ticulo 37.3.e) del mismo cuerpo legal], los tribunales parten de la regla general de tomar
s6lo en consideracion las horas de representacion que coincidan con la jornada de trabajo,
de forma que cuando no se dé tal coincidencia aquéllas no se concebiran como tiempo de
trabajo efectivo. Ahora bien, esta regla ha de adaptarse a la finalidad de la propia garantia.
De ahi, que los tribunales hayan admitido algunas excepciones: a) cuando el representante
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tenga asignado un horario nocturno, habida cuenta de que las funciones de representaciéon
se ejercen normalmente durante el dia; b) cuando la jornada del representante no coincida
con la de la totalidad de los trabajadores en la empresa, por trabajar en régimen de turnos,
pues en caso contrario se llegaria a la inadecuada solucién de atribuir a estos trabajadores
la carga de ampliar su jornada de trabajo en las horas que durante otros turnos dedicaran
a su actividad de representacion.

La STSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 11 de junio de 2009, L.L. ] 1998, aplica esta mis-
ma interpretacion teleologica cuando la solicitud del crédito horario obedece a la asisten-
cia a una reunion del sindicato, convocada a nivel sectorial o intersindical, en la medida en
que el horario de ésta no ha sido fijado por el propio representante a su conveniencia, ni
por su seccion sindical. En el supuesto enjuiciado por esta sentencia, un delegado sindical
de CCOO habia solicitado a la empresa compensacion horaria por acudir a una reunion
sindical los dias 5 de diciembre de 17:30 a 20:30 h. y el 7 de diciembre, de 18:00 a
21:00 h.; solicitud que le fue denegada con base a que el trabajador habia acudido a las
reuniones del sindicato en su tiempo libre. El tribunal entiende que debe compensarse al
representante las horas dedicadas a su actividad sindical, aun fuera de su jornada de traba-
jo, pues una interpretacién contraria implicaria la ampliacién de la jornada de trabajo de
los representantes por el mero cumplimiento de las funciones propias de su cargo.

c) Despido. Requisito de audiencia previa al delegado sindical

Salvo la concurrencia de excepcionales circunstancias, la finalidad del tramite de audiencia
previa, cual es influir de manera preventiva en la decision disciplinaria proyectada por la
empresa, o se compagina bien con la fijacién empresarial de un breve plazo de audiencia
a los delegados sindicales. Se ha considerado por parte de la doctrina jurisprudencial que
con un solo dia de plazo para la audiencia no es presumible que por parte de los delegados
sindicales se pueda razonablemente articular una efectiva defensa preventiva de los intere-
ses del trabajador afiliado (STS de 12 de julio de 2006).

Sobre el requisito de audiencia previa se plantea precisamente la siguiente problematica. La
trabajadora esta afiliada al sindicato Fasga, lo que es conocido por la empresa que efectia
el descuento de la cuota sindical en la némina. Dicho sindicato ha constituido una seccién
sindical en la empresa y cuenta con un delegado de ésta. El jefe de personal llamo a la
trabajadora, la informé de los hechos, solicité una explicacién y le anuncié que iba a ser
despedida. Durante la entrevista, a la que también asisti6 el marido de la trabajadora, llamo
al delegado de la seccién sindical de Fasga en la empresa que se incorporo a la reunion.
Tras comentar los hechos se procedi6 a la entrega de la carta de despido a la trabajadora.
La reunion, en total, duré una hora y media.

La STSJ de Baleares de 24 de noviembre de 2009, I.L. J 184, aplicando la doctrina des-
crita al despido de la trabajadora, alcanza la conclusiéon que la empresa ya tenia tomada la
firme decisién de despedir a la trabajadora cuando se puso en contacto con el delegado
sindical.Y una audiencia de estas caracteristicas no deja margen para que el delegado trate
de influir en la voluntad de la empresa ni para que ésta pueda reconsiderar su decision ex-
tintiva. Dicho en otros términos, la audiencia no pudo lograr su finalidad, de suerte que en




®

puridad solo sirvi6 para dar al delegado noticia anticipada del despido de la trabajadora, el
cual se materializo de inmediato. Por todo ello, debe concluirse que la empresa no respetd
el requisito de audiencia al delegado sindical previo al despido previsto en el articulo 55
del ET en los términos que exige la jurisprudencia.

3. CONFLICTO COLECTIVO
R) El proceso de conflicto colectivo: elementos necesarios

La cuestiéon elemental en materia procesal respecto de los conflictos colectivos es el esta-
blecimiento de las notas identificadoras del propio conflicto colectivo, tnico que puede
seguirse por la modalidad procesal regulada en los articulos 151 y siguientes de la Ley de
Procedimiento Laboral.

El conflicto colectivo implica: a) la existencia de un conflicto actual; b) su caracter juridico,
diferencidandose asi del conflicto de intereses, y c) su indole colectiva. En relaciéon con este
ultimo, se establecen a su vez dos requisitos. Uno subjetivo, que implica la existencia de
un grupo homogéneo, definido por caracteres objetivos que lo configuran, y otro objeti-
vo, que consiste en la presencia de un interés general que reside en el grupo. Pues bien, el
cumplimiento de estos requisitos y por ende la adecuacion del procedimiento de conflicto
colectivo es lo que se cuestiona en la STS de 9 de noviembre de 2009, I.L. ] 1796, en la
que se determina que se estd ante un conflicto plural que afecta a 300 trabajadores pero no
todos ellos en la misma situacién, ya que éstos ni han accedido al puesto en la misma fecha,
ni han sido del mismo modo contratados ni consta que los educadores hayan ostentado
previamente la categoria de educadores de disminuidos, cuando lo que se postulaba en la
demanda era la declaracién de que las funciones propias de la categoria de educador son
las previstas tinicamente en el anexo I del convenio de aplicacion.

Ademas, hay que tener en cuenta que la nota finalista es la marca de diferencia entre el
conflicto colectivo juridico y el de reglamentacién, econémico o de intereses. El conflicto
juridico presupone que la controversia puede ser solventada, aplicando una norma juridi-
ca, pues lo que se cuestiona es la existencia, el alcance, el contenido o los sujetos de una
relacién juridica establecida por la Ley, el convenio colectivo o una practica de empresa.
El conflicto de intereses tiene por finalidad la modificacién de la norma colectiva, pacto o
acuerdo, a través de la supresion, adicion o reduccion de las condiciones contempladas en
tales normas. La declaracién de que se estd ante uno de los conflictos colectivos tltimos es
lo que pretende el recurrente de la SAN de 23 de noviembre de 2009, I.L. J 1885, en la
que el presupuesto del conflicto es que la empresa no abonaba la paga de facturacion. El
conflicto colectivo pretende que los trabajadores que ingresaron en la empresa a partir de
la fecha 1 de enero de 2008, percibieran proporcionalmente al tiempo trabajado la paga
de facturaciéon. La Audiencia Nacional declara la adecuaciéon del procedimiento puesto que
lo que se pretendia era la correcta interpretacién del articulo 9.a) del convenio colectivo,
y en ningun caso la modificacién de esta norma. El tribunal entiende que se cumplen con
las notas subjetivas, objetivas y finalistas requeridas por la jurisprudencia para validar el
procedimiento, aunque posteriormente no se estima la demanda.
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No obstante, hay que diferenciar que una cosa es la afectacién de la controversia, que debe
ser a un colectivo, tal y como hemos visto, y otra es los efectos que el conflicto despliega
sobre los trabajadores afectados, que en todo caso es individualizable. Por ello, el hecho
de que un conflicto colectivo pueda tener un interés individualizable en el sentido de que
lo declarado en ¢l pueda luego concretarse en un derecho de titularidad individual, no
hace inadecuada la modalidad procesal del articulo 151 LPL, siempre que el origen de
la controversia sea la interpretacion o aplicacion de una regulacién juridicamente vincu-
lante que afecte de manera homogénea e indiferenciada a un grupo de trabajadores. Asi
ocurre en la STS de 2 de diciembre de 2009, I.1. ] 1825, en la que la pretension del sin-
dicato era que se reconozca al efecto el derecho de los trabajadores afectados a disfrutar
del descanso diario siguiendo una determinada interpretacion de la regla convencional
sobre la que hay discrepancia.

Es adecuada la via del conflicto conflictivo si se dan sus dos elementos basicos: uno, de
caracter subjetivo, determinado por la afectacién general en el sentido de considerar al
grupo genérico de trabajadores no como mera pluralidad de individuos agregados sino
como conjunto estructurado a partir de una cierta homogeneidad; y otro objetivo, con-
sistente en la presencia de un interés general marcado por su naturaleza indivisible que
corresponde al grupo en su conjunto y por tanto no susceptible de fraccionamiento entre
sus miembros. Esta es la materia que analiza la STS de 10 de diciembre de 2009, L.
J 2139, a proposito de la reclamacion de una gratificacién extraordinaria formulada en la
instancia por representacion sindical a favor de un grupo de trabajadores con motivo del
cincuentenario de la entidad bancaria demandada, que tGnicamente aboné su importe a
quienes acudieron a la comida de Navidad, con exclusion de los ausentes a tal evento.

Es manifiesto que la pretension del sindicato entrafia naturaleza colectiva al combatirse en
sede jurisdiccional una decisién o practica de la empresa que afecta de manera homogé-
nea e indiferenciada a un grupo de trabajadores, aunque pueda luego concretarse en un
derecho de titularidad individual. Se dan, pues, los requisitos exigidos en este punto por
el articulo 151.1 LPL.

Tampoco se ejercita accion de condena, sino la declaracién del derecho al abono de la
cantidad de la que ilicitamente fuera privada una gran parte de la plantilla por causa de su
inasistencia al citado acto social de empresa; sin que tampoco se aprecie la concurrencia
de conflicto de intereses o econémico alguno, toda vez la controversia es susceptible de
resolucion mediante la aplicacién de norma juridica sin que se pretenda alterar el marco
preestablecido suplantando la actividad negociadora de las partes.Y ello sin perjuicio de
la cuestion de fondo, sobre la naturaleza de la gratificacién como condicién mas benefi-
ciosa o mero acto de liberalidad, en la que la Sala no entra por respeto al inalterado relato
de hechos probados, cuya revisiéon la recurrente no lleva a efecto, y que viene a impedir
un pronunciamiento distinto al emitido en la instancia por falta de presupuesto procesal
adecuado.

Aunque no se trata de un elemento necesario estrictamente, si que se convierte en re-
quisito fundamental, la intervenciéon previa de la comisién paritaria en los supuestos de
conflictos colectivos, cuando asi quede establecida en pacto, acuerdo o convenio colectivo.
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Las excepciones procesales deben articularse con fundamento y base argumental. Por ello
no cabe sostener defecto en el modo de proponer la demanda sélo manteniendo que pa-
rece una reclamacién de cantidad porque es manifiesto que la pretensién declarativa de un
derecho —que afecta a un grupo genérico de trabajadores en el marco de unos acuerdos
adoptados sobre un Plan de Pensiones— es materia propia de conflicto colectivo y no evi-
dencia reclamacién alguna sobre pago concreto. La SAN de 22 de diciembre de 2009, I.L.
J 2257, analiza esta cuestion procesal previa planteada por la entidad bancaria recurrente
junto al incumplimiento de determinados requisitos preprocesales que reprocha al sindi-
cato demandante.

Asi, y en referencia a este ultimo aspecto, sienta que la voluntad de las partes debe ser acata-
da, de tal suerte que si el convenio dispone un tramite previo de mediacién ante la comisién
paritaria antes de acudir al 6rgano judicial no existe excusa para salvar su observancia, por lo
que no cabe sostener un conflicto colectivo sin que el debate se haya apurado previamente
en el marco del administrador ordinario del convenio encargado de interpretar su conteni-
do. Estamos, pues, en presencia de un requisito de obligado cumplimiento que impide el li-
bre ejercicio de la accién conforme reiterado criterio jurisprudencial y que hace del mismo
tramite inexcusable como pone de relieve el constante juicio de constitucionalidad que vie-
ne mereciendo desde que fuera asi proclamado en la STC 217/1991, de 14 de noviembre.

Ademas, se destaca su caracter proporcionado y se justifica tanto por el beneficio que propor-
ciona a las partes resolver asi de forma mas rapida y acomodada a sus intereses el problema
como por no cerrar ni impedir el paso a las distintas vias jurisdiccionales tras intentar una so-
luciéon de primera mano y proximidad como expresion del principio de autonomia colectiva
y mas en concreto del derecho de negociacion colectiva conforme al articulo 37.1 CE, que no
s6lo ampara la via de los conflictos colectivos sino también la de crear los medios propios y
autéonomos para solventarlos como utilidad provechosa del sistema de relaciones laborales,
no impuesta por el legislador sino por las organizaciones que libremente asi lo disponen.

B) El proceso de conflicto colectivo: Legitimacion

Es linea dominante de jurisprudencia admitir que, en materia de representatividad de las
partes en los convenios colectivos, se presume que quienes participan en la negociacién
y conclusién de un convenio colectivo ostentan representatividad suficiente a lo largo de
todo el proceso, debiendo soportar la carga de la prueba quienes la impugnan. Esta es la
cuestién que debate la sentencia del STS de 3 de diciembre de 2009, I.L. ] 2047, que
termina rechazando la tesis de la asociacién empresarial recurrente partidaria de negar
legitimacion tanto a las de ambito provincial por tener el convenio un ambito territorial
superior como a las de ambito nacional que no agrupen en su seno a empresas sin cober-
tura en todo el ambito funcional del convenio colectivo.

Conforme al criterio sustentado en la citada resolucion del Alto Tribunal no cabe, pues,
impugnar sin mas la implantaciéon de una determinada asociacién, sino que corresponde
aportar al proceso los datos precisos de su eventual falta de representacién, aun cuando se
haga reconocimiento expreso de que los porcentajes sobre los niveles de adscripcién de los
empresarios del sector y de nivel de ocupacién de trabajadores (que para la legitimacion
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inicial cuestionada requiere el articulo 87.1 ET) no siempre resulten flables al no existir
registros oficiales que los contemplen.

4. HUELGA

Ante la negativa de la empresa a convocar la mesa para negociar el pacto de empresa cabe
la convocatoria de huelga indefinida puesto que con ello no se pretende alterar el convenio
colectivo vigente de distinto ambito —cuyo contenido deja intacto— sino que se limita a
establecer determinadas mejoras en el concreto espacio del centro de trabajo afectado por
la contienda. Fste es el objeto que estudia la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
octubre de 2009, I.1.] 2261, recaida en recurso de casacién para la unificacién de doctri-
na, en el marco del conflicto entablado entre el comité de huelga y empresa de atencion a
personas mayores con domicilio en la provincia de Guipuzcoa.

Examinada la sentencia de contraste, se advierte que aqui las materias objeto del pacto se
encontraban reguladas expresamente y con detalle en el convenio colectivo del sector por
lo que se entendia que la huelga era ilegal al contrariarse el deber de paz y la vinculacién
a lo convenido. De ahi que, segtn la recurrida, no exista contradiccién entre las sentencias
comparadas al evidenciarse que las huelgas de ambos supuestos tienen distintos objeti-
VOS.

La ilicitud de las llamadas huelgas novatorias que el articulo 11.c) del Real Decreto-Ley
17/1977 contempla fue en su dia examinada por la STC 11/1981, que no excluye una
separacion radical entre vigencia de convenio y huelga, sino que lo que prohibe expresa-
mente es la huelga para alterar lo pactado en un convenio durante la vigencia del mismo,
de cuya literalidad no cabe extraer consecuencias interesadas sobre las que el texto no se
pronuncia. Asi debemos llegar a una sélida conclusién: se admite la huelga para reaccionar
contra un incumplimiento de la parte empresarial o cuando se haya producido un cambio
absoluto y radical de las circunstancias que permitan aplicar la llamada cldusula rebus sic
stantibus.

Es, pues, la huelga un instrumento de presion en el marco de la negociacién colectiva,
pero también —y conforme a su naturaleza profesional— un medio vinculado al deber de
paz y a la defensa en general de los intereses de los trabajadores que cabe utilizar durante
la vigencia del convenio colectivo cuando no exista la pretension de modificar lo en él
establecido.Y ello presidido por el marco normativo de los articulos 84 y 89.1.2.° ET, que,
respectivamente, imponen la obligacién de afectar un convenio anterior por otro posterior
y excluyen la de negociar para alterar uno vigente, a salvo de los supuestos excepcionales
en que si se admite conforme a los articulos 83.2 y 84.2.° del mismo texto legal.

La sentencia recurrida se muestra partidaria de autorizar la negociacion en las materias no
reguladas directamente por el convenio provincial que las omite, por lo que la huelga no
es novatoria y por tanto debe declararse legal, ademas que no cabe impedir las negocia-
ciones ulteriores de mejora de las condiciones de trabajo pactadas en virtud del principio
de complementariedad. Por contra, la de contraste impide utilizar la huelga para impulsar
una negociaciéon concurrente.
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Pero no existe identidad de supuestos porque en el supuesto estudiado se advierte una
unidad de negociacién en el centro de trabajo admitida por el convenio estatal aplicable y
ese aspecto diferenciador es factor bastante y con relevancia para determinar la licitud de la
huelga, por cuanto en éste se dispone que los conflictos de concurrencia entre la regulaciéon
contenida en dichos convenios y el propio pacto estatal se resolvera a favor del convenio
que sea mas favorable.

La SAN de 15 de octubre de 2009, I.L. ] 1697, desestima la demanda que pretende la de-
claracion de la huelga como ilegal en el presente caso. Se trata de un supuesto en el que el
demandante solicita la aplicacién del articulo 17.2 del RD 17/1977, por cuanto entiende
que no se puede ejercer el derecho de huelga cuando se utiliza para la solucion de la con-
troversia el procedimiento de conflicto colectivo (siempre que haya sido iniciado por los
propios trabajadores). El Tribunal dice que para que se despliegue la prohibicién del articu-
lo 17.2 del RD 17/1977 es necesario que concurra una doble identidad entre el conflicto
y la huelga, tanto en sus objetivos cuanto en los trabajadores afectados, sosteniéndose que
la carga de la prueba de ambos extremos compete a quien defiende la ilicitud de la huelga.
Pues bien, en este caso, entiende el Tribunal que no hay concurrencia de las identidades
exigidas por cuanto el conflicto colectivo juridico impugnaba la convocatoria de movili-
dad geografica para la cobertura de puestos con caracter definitivo de algunas categorias
profesionales, mientras que la huelga promovida por el mismo sindicato pretendia la rea-
lizacién de una convocatoria de movilidad funcional, no coincidiendo por tanto el objeto
del conflicto y de la huelga.
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario

1. Legitimacion para negociar. A) Inexistencia. Negociaciéon de un acuerdo interprofe-

Las sentencias resefiadas aparecen reproducidas en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia,
de Lex Nova, nimeros 13 a 16, ambos incluidos, de 2009,y 1 y 2 de 2010. Practicamen-
te todas resuelven supuestos de hecho sobre cuestiones que ya han tenido oportunidad de
ser enjuiciadas en el pasado por los Tribunales laborales; los criterios seguidos entonces
no varian. Por la novedad del asunto tratado resulta de particular interés 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 ambito de la empresa.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

A) Inexistencia. Negociacion de un acuerdo interprofesional o convenio colectivo sobre estructura de la
negociacion colectiva

La legitimacién para negociar este tipo de convenios se rige por la regla especial del ar-
ticulo 83.2 ET, no por las reglas generales del articulo 87.2 de igual texto legal. Aquella
legitimacion corresponde, exclusivamente, a las organizaciones sindicales y asociaciones
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empresariales mas representativas de caracter estatal o de Comunidad Auténoma. Carecen
de ella los sindicatos que solo son maés 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, I.L. J 279, a propésito de la suscripcion del convenio
colectivo de grandes almacenes de 2009 por la Federacion Independiente de Trabajadores
de Comercio (FETICO) y la Federacion de Asociaciones Sindicales FASGA.

B) Inexistencia. Comité de empresa europeo

No cabe apreciar que la exclusién del comité de empresa europeo suponga una lesion del
derecho a la negociacién 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 6rgano de negociacion de condiciones de trabajo ni, por tanto, implica un ejercicio
de actividad sindical vinculada a la negociacién 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 derechos 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 6rgano representativo para la participaciéon, 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, I.L. ] 3).

C) Inexistencia. Medios de prueba de la falta de la representatividad de la que depende la legitimacion

La presuncion favorable a la legitimacion para negociar de las asociaciones empresariales
firmantes del convenio, derivada del reconocimiento de dicha legitimacién por la contra-
parte de éste o de la superacion del control de su legalidad por la autoridad laboral admite
prueba en contrario. Puede servir a tales efectos la certificacién de la Agencia Tributaria
sobre el numero de empresas que se dedican a actividades incluidas en el dmbito funcio-
nal del convenio y el nimero de personas a las que tales empresas hayan practicado reten-
ciones por rendimientos del trabajo (STS de 11 de noviembre de 2009,1.1.] 1797).

D) Momento al que debe ir referida la apreciacion de la representatividad de la que depende la legitimacion
inicial

Tal momento es el de la constitucion de la comisién negociadora, de modo que ha de
rechazarse la expresada legitimacion del sindicato que en aquél cuenta con un niimero 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, I.L.J 61:
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“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 in-
compatible con el desarrollo normal de un proceso de negociacion”.

E) 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 autonoma y de determinar el nimero de
representantes que corresponde designar a cada uno de aquéllos

Segun sefiala la STS de 3 de febrero de 2010, 1.L.] 137, dicho calculo no puede prescin-
dir de los representantes obtenidos a través de los votos del profesorado de religion, que
tienen la consideracion de trabajadores en régimen laboral de la Administracion y quedan
comprendidos en el ambito de aplicacion del Estatuto basico del empleado publico:

“1. Alegan los recurrentes (...) la infraccién por la sentencia recurrida de lo dispuesto
en el articulo 36 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del Estatuto basico del
empleado publico, en relaciéon 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, rec. 123/2003.

2. Elargumento en el que basan toda la pretendida falta de acomodacién a derecho de la
sentencia recurrida se concreta en sostener que los profesores de religion no son emplea-
dos publicos, por entender que no son contratados de acuerdo con las exigencias del
articulo 103.3 de la Constituciéon dado que necesitan la previa ‘declaracion de idoneidad’
del ordinario eclesiastico (...) ni quedan dentro del dmbito de aplicacién del articulo 1.3 de
aquel Estatuto bésico, razones por las que consideran los recurrentes que no tienen derecho
a participar en negociaciéon 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 estable-
cida la negociacion colectiva.

3. Elrecurso 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 religioén catélica son tra-
bajadores por cuenta ajena al servicio de la Administraciéon 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 disposicién adicional tercera de la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de educacién (...).

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
Administracién, y se prevé expresamente la necesidad de que la contrataciéon 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 Constitucién (...).
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Con dichos trabajadores lo tnico que ocurre es que en su régimen juridico laboral
rigen determinadas especialidades, como la de que para poder ser contratados por la
Administracion necesitan la ‘declaracion eclesiastica de idoneidad’ exigida por lo previsto
en el Acuerdo sobre ensenanza y asuntos culturales suscrito el 3 de enero de 1979 entre
el Estado Espailol 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
general del Estatuto basico del empleado ptblico, 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 religiéon (...) son también empleados publicos y se
hallan comprendidos por lo tanto dentro del campo de aplicacién [del Estatuto basico del
empleado ptblico] (...) y les es de aplicacién la prevision contenida en el articulo 36 de
dicha norma basica (...).

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 razén alguna por la que su voto no pueda ser computado para la
eleccién de los delegados o miembros del respectivo comité, y éstos para el computo de
representatividad 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”.

2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION
A) Mayoria requerida para la vilida adopcion de acuerdos en el seno de la comision negociadora

Cuando el convenio aparece firmado por una unica asociaciéon empresarial (en el caso de
autos, las demads asociaciones que también habian formado parte de la comisiéon nego-
ciadora no suscribieron el convenio), la referida mayoria no puede apreciarse tomando
como referencia sélo los vocales designados por dicha asociacién; la valida adopcién de
acuerdos precisa entonces que la asociacién empresarial en cuyo nombre actiien aquéllos
represente a empresas que den ocupacion, como minimo, a la mayoria de los trabajadores
incluidos en el ambito del convenio. Ni siquiera bastaria, pues, con que esa asociacién
empresarial contase con la mayoria de los vocales de la comision. En este sentido, STS de
1 de marzo de 2010, I.L.J 250:

“La unica asociaciéon empresarial firmante del convenio ‘es indudable que contaba con el
10% de los empresarios en su ambito 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 vilidamente 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
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el grado o nivel decisorio de representaciéon necesario para alcanzar acuerdos dentro de la
propia comisién negociadora en los términos que exige el articulo 89.3 del ET, segtin la
interpretacién que de este ultimo precepto tiene establecida la jurisprudencia’.

(...) la asociacion empresarial (...), al margen del numero de integrantes del banco empre-
sarial (...), de ningin modo disponia de la mayoria de la representaciéon empresarial pre-
vista en el articulo 89 del ET (...).

Por ello, no siendo mayoritaria en la representacién empresarial la asociaciéon patronal
recurrente, su sola conformidad y tGnica firma del convenio (...) no era suficiente para que
el acuerdo ostentara la condicién de convenio estatutario”.

3. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Limites. Respeto del principio de igualdad

No se ajusta a las exigencias de este principio la clausula del convenio colectivo que es-
tablece una cuantia diferente para el complemento de antigliedad en funcién, exclusiva-
mente, de la fecha de ingreso en la empresa de los trabajadores. Tiene ocasién de volverlo
a senalar la STS de 17 de noviembre de 2009,1.1..7 1731:

“Teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial (...) que viene a decir que el tiempo de
ingreso en la empresa no es por si solo un elemento objetivo, razonable y proporcionado
de diferenciacion de la retribucion del trabajo en convenio colectivo, aunque si puede serlo
cuando viene acompafiado de otros factores concomitantes con virtualidad justificativa, y
que en el caso enjuiciado la empresa no ha acreditado la existencia de estos factores justifi-
cativos, pues no lo son, desde luego, los argumentos generales sobre la autonomia colectiva
y la licitud en abstracto del complemento de antigtiedad, la conclusién a la que se llega es
al rechazo de la sefialada denuncia, pues (...) en el presente caso la diferencia de trato no
aparece justificada mas que en la distinta fecha de ingreso de unos y otros trabajadores en
la empresa, sin que se haya acreditado que concurra ninguna otra motivacién basada en
circunstancias objetivas legalmente licitas, socialmente razonables y econémicamente tanto
cuantitativa como cualitativamente (sic), equilibradas y compensadas que pudiera justificar
la diferencia entre empleados antiguos y modernos”.

No ocurre lo mismo con los preceptos del convenio que someten transitoriamente a los
trabajadores afectados por una sucesién de empresa a reglas salariales y de clasificacion
profesional diferentes atendiendo a razones objetivas y razonadas, derivadas de los dife-
rentes sistemas retributivos y grupos profesionales que regian en la empresa de proceden-
cia. Asi lo entiende, en relacién con los trabajadores de Terra Netwoks Espafia y Telefonica
Data Espafia incorporados a Telefénica de Espaia, SAU a raiz de la absorcién de las dos
primeras empresas por esta tltima, la SAN de 6 de noviembre de 2009,1.1.] 1889:

“En este caso, las situaciones de partida no son homogéneas, antes al contrario, son muy
diferentes (...). Por otra parte, la desigualdad de trato en materia de clasificacién profesio-
nal y retributiva esta justificada en los preceptos del propio convenio en razones objetivas
y proporcionadas al fin que se pretende y, ademads, tiene caracter transitorio, su vigencia
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esta vinculada a la del convenio. Este convenio tiene respecto de los trabajadores absorbi-
dos el cardcter de plan de integracion con la duracion del mismo. Al final de la vigencia se
unificardn las condiciones de todos los trabajadores mediante acuerdo o, a falta de él, se
aplicara el sistema antiguo para todos”.

Con caracter general, tampoco cabe apreciar vulneracion del principio de igualdad, ni, en
rigor, la existencia de una doble escala salarial basada en la fecha de ingreso en la empre-
sa, en la clausula del convenio que suprime el complemento de antigtiedad para todo el
personal incluido en el ambito de aplicacién de éste, sin perjuicio de reconocer el dere-
cho de cada uno de los trabajadores que viniesen cobrandolo con anterioridad a percibir,
en su sustitucién, una cantidad invariable equivalente al importe que hasta entonces se
les abonase por aquél. El criterio, ya antiguo, aparece nuevamente aplicado por la STS de
2 de diciembre de 2009,1.1..] 2051:

“Como ha declarado reiteradamente esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en una
linea jurisprudencial de la que son exponentes, entre otras, STS 1 de abril de 2003 (rec.
85/2002), STS 15 de junio de 2008 (rec. 45/2007) y 7 de julio de 2009 (rec. 96/2007),
las cldusulas de los convenios colectivos que suprimen a partir de una determinada fecha
el complemento de antigiiedad, manteniendo no obstante la percepcién de los comple-
mentos ya devengados en cuantia invariable o ‘congelada’, son validas en principio. La
supresién pro futuro de tal complemento se puede justificar por el principio de autono-
mia colectiva.Y la conservacion de un plus o complemento que, para los trabajadores mas
veteranos, sustituya al complemento de antigiiedad ya devengado por los mismos tiene
objetiva y razonable justificacién, bien en su caso en el principio de autonomia contractual
que impone el respeto a derechos adquiridos contractualmente, bien, para el supuesto de
que el origen del complemento de antigiiedad no hubiera sido el contrato de trabajo sino
el convenio colectivo, en atencién al hecho de la permanencia prolongada del trabajador
al servicio del mismo empresario y a la consiguiente razonable expectativa de conservar,
en cuantia invariable, condiciones de retribucion ya disfrutadas. En suma, nos encontra-
mos aqui ante el factor objetivo de la ‘duracién’ del trabajo que nuestra jurisprudencia
ha incluido expresamente entre los que, en determinadas circunstancias, pueden justificar
diferencias de trato en materia de retribuciones (...).

Como también hemos declarado reiteradamente, no es de aplicacion a disposiciones con-
vencionales sobre el complemento de antigiiedad como la enjuiciada en el caso la doctrina
jurisprudencial restrictiva de las clausulas de ‘doble escala salarial’ basada exclusivamente
en la fecha de ingreso del trabajador en la empresa (entre otras, STS 3 de octubre de 2000,
rec. 4611/1999; STS 6 de noviembre de 2007; rec. 2809/2006; STS 20 de febrero de
2008; rec. 4560/2006; STS 25 de julio de 2008, rec. 4323/2007). En realidad, a diferen-
cia de lo que ocurre en estas sentencias sobre doble escala salarial en el complemento de
antigiiedad, no estamos en el presente litigio ante una verdadera ‘doble escala’ o valoracién
distinta del complemento de antigiiedad para dos grupos de trabajadores en funcion de la
fecha de su ingreso en la empresa, sino ante la supresioén de dicho complemento de anti-
giiedad, respetando, para los trabajadores que ya lo venian percibiendo, la obtenciéon de un
plus sustitutivo del mismo en la cuantia ‘congelada’ que aquéllos ya habian alcanzado”.
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4. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

Ha de resolverse concediendo preferencia aplicativa al convenio sectorial de ambito in-
ferior cuando se den las circunstancias que definen el supuesto de hecho del articulo 84,
parrafo segundo, ET. La prevision de este precepto es de derecho necesario y, por lo tanto,
el convenio sectorial de ambito superior no puede impedir que el posterior de ambito
inferior regule materias no comprendidas entre las listadas en el parrafo tercero de igual
articulo. Ese convenio de ambito 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 casacion para la unificacion de doctrina y en relacion con la discusion sobre
si prevalece o no el convenio estatal de “empresas consultoras de planificacién, organiza-
cién y contable” sobre un convenio provincial de “oficinas y despachos”, la STS de 16 de
febrero de 2010,1.1.] 244:

“El citado parrafo segundo del articulo 84 ET concede una preferencia aplicativa al conve-
nio inferior posterior, siempre que sea de ambito 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 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 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 que, en primer lugar, esta disposicién 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, organizacién 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, I.L. J 279, procede a
declarar la nulidad de la clausula 4.2 del convenio estatal de grandes almacenes, suscrito
en 2009, por reservar al ambito estatal la negociacion sobre materias (aspectos generales
de la promocién profesional y régimen de ascensos, estructura salarial, salarios base sec-
toriales y su incremento, jornada maxima y su regulacién basica, formacién profesional,
régimen de la representaciéon 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 negociacién 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 del acuerdo de modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo alcanzado entre la empresa y los represen-
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tantes legales de los trabajadores (SSAN de 23 y 25 de noviembre de 2009,1.1.] 1884 y
1883). También 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, I.L. ] 25, en casacién para la unificacién de doctrina:

“1. Lo expuesto en relacion con la sentencia de contraste dictada por esta Sala apunta
ya a la estimacion 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.

2. En este sentido, la Sentencia de 29 de enero de 1004 (recurso de casacion 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
impugnacién regulado en los articulos 161 y siguientes esté reservado para la impugna-
cién de los convenios colectivos regulados en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores,
puesto que el articulo 163.1 de la propia LPL, situado dentro de la regulaciéon 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 demas 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 senalarse, entre otras las SSTS
de 16 de mayo de 2002 (recurso 1191/2001) o 18 de febrero de 2003 (recurso 1/2002)
por citar sélo algunas 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 auto-
ridad laboral, negando que tuviera accién para impugnarlo puesto que el articulo 161 de
la Ley de Procedimiento Laboral sélo se la atribuye para depurar los convenios colectivos
estatutarios. Le 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 casaciéon 95/2007), cuando en el apartado primero de su
fundamento juridico tercero sefiala que:

‘la modalidad procesal de impugnacién de convenios [articulos 161 a 164 LPL] se extien-
de tanto a los convenios colectivos —estatutarios y extraestatutarios— como a los acuerdos
colectivos pactos de empresa (SSTS 16 de mayo de 2001 —rec. 1191/01—; 18 de febrero
de 2003 —rec. 1/02—; 29 de enero de 2004 —rec. 8/03—; y 14 de octubre de 2008 —rec.
129/07-), porque la remisiéon que los articulos 161.3 y 163.1 LPL hacen al proceso de
conflicto colectivo lo es exclusivamente a efectos de la aplicacion de determinados trami-
tes, sin afectar a la singularidad de la modalidad procesal en si misma con sus consecuen-
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cias en orden a la determinacién de las partes, los requisitos de la demanda, el acto de
juicio y la propia sentencia (SSTS 10 de mayo de 1995 —rec. 994/93—; 12 de febrero de
1996 —rec. 3489/93—; y 25 de marzo de 1997 —rec. 1749/96-)"".

6. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Por las comisiones paritarias

Sobre la nulidad de la clausula que atribuye a la comisién paritaria una facultad de nego-
ciacion sobre materias no contempladas en el convenio colectivo, SAN de 21 de diciem-
bre de 2009, 1.1.] 2256:

“La peticion subsidiaria del sindicato actor incide sobre el articulo 10.2.c) del convenio (...).
Dispone tal precepto lo siguiente: ‘son funciones de esta comision paritaria: la obtencién de
acuerdos sobre todas aquellas materias no reguladas en el presente convenio y que, a crite-
rio de las partes presentes en la comision, sea necesario incorporar al texto del mismo para
mejor adoptarlo a la realidad productiva o laboral existente en cada momento’.

La redaccion de tal articulo no se acomoda a lo que dispone el articulo 85.3.¢) del ET. De la
inclusién de éste dentro de lo que se denomina ‘contenido del convenio’ se deduce que no
pueden las comisiones paritarias desempefiar funciones negociadoras al margen o fuera del
convenio por lo que no es licito que, en su seno, se acuerde ‘sobre todas aquellas materias
no reguladas en el presente convenio’, como literalmente se dice”.

B) Por los Tribunales laborales

Criterios de interpretacion. Recuerda la necesidad de proceder a la interpretacién del
convenio colectivo teniendo en cuenta tanto las reglas de interpretacion de las leyes como
de los contratos, asi como, dentro de estas ultimas, la prioridad de las reglas de interpreta-
cién “subjetiva” sobre las de interpretacion “objetiva”, a las que habra que estar “cuando
no sea posible averiguar la intenciéon comun [de las partes] o ésta no se haya producido
verdaderamente”, la STSJ de La Rioja de 20 de noviembre de 2009, L.L. ] 2157. Cuan-
do las palabras empleadas “son claras y no dejan lugar a dudas sobre la intencién de los
contratantes se estara al sentido literal de las mismas” (STS de 21 de diciembre de 2009,
LL.J 2144).

General primacia de la interpretacion llevada a cabo por el juzgador a quo. Insisten en
ello la STSJ de La Rioja de 20 de noviembre de 2009 I.L. ] 2157 y la STSJ de Madrid de
27 de octubre de 2009,1.1..J 2238. 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 no-
toria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual. La apuntada
primacia se explica por el hecho de haberse desarrollado ante 6rgano de instancia “la ac-
tividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los hechos concomitantes” (STS
de 9 de diciembre de 2009,1.1.] 1829).

JaviER GARATE
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IX. SEGURIDAD SOCIAL
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1. FUENTES
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6. COTIZACION

En el supuesto enjuiciado por la STS de 29 de octubre de 2009,1.L. ] 1719, el INSS de-
nego a la actora, profesora de religion, la solicitud de pensién de incapacidad permanente
absoluta por no reunir el periodo minimo de cotizacién de quince afos ni acreditar tres
anos dentro de los diez anteriores al hecho causante. El INSS sélo reconocié6 a la trabajadora
un total de 115 dias cotizados correspondientes al periodo de 8 de junio de 1998 a 14 de
septiembre de 1998. Se da la circunstancia que la trabajadora habia prestado sus servicios
en un centro docente publico desde el inicio del curso 1984-1985 hasta el 30 de junio de
1996. En primera instancia se le reconocio a la actora una pension de incapacidad perma-
nente en grado total para la profesion habitual, declarando la responsabilidad del Ministe-
rio de Educacion. Recurrida la sentencia por el Ministerio de Educacién en suplicacién, el
TSJ declar6 responsable exclusivo del pago de la pension al INSS.

El Tribunal Supremo, tomando en consideracion la doctrina aplicada por la STS de 10 de
marzo de 2009 en un supuesto similar, declara responsable del pago de la pension al Mi-
nisterio de Educacién. En la sentencia citada se parte de la premisa de que es el Ministerio
de Educaciéon en cuanto Administracién contratante el verdadero empleador y que, en
aplicacion del articulo 15.1 LGSS, tiene la obligacién de cotizar por sus trabajadores desde
el inicio de su actividad laboral. Entiende, en consecuencia, que el Ministerio de Educacién
debe responder del pago de la pensién aunque de forma proporcional a la incidencia del
descubierto.

Prestacién derivada de accidente de trabajo y principio de automaticidad. La MATEPSS an-
ticipa el pago en casos de responsabilidad directa del empresario motivada por reiterados
incumplimientos de la obligacién de cotizar. Responsabilidad subsidiaria del INSS. En la
STS de 10 de noviembre de 2010,1.1. ] 1737, el Tribunal Supremo admite el recurso de
unificacién de doctrina presentado por el INSS. Mantiene asi lo que ya es una consolidada
doctrina del propio Tribunal Supremo —en la interpretacion del articulo 95.2 y 3 de la Ley
de Seguridad Social de 1966 (Decreto 907/1966)— segtn la cual

“en el supuesto de accidente de trabajo y enfermedad profesional la falta de cotizaciéon
rupturista o expresiva de una voluntad de incumplimiento acarrea la responsabilidad del
empresario sin perjuicio de los deberes de anticipo de la Mutua y de la garantia subsidiaria
y final del INSS”.

Interpretaciéon de “periodos de ocupacién cotizada” a efectos de causar la prestacion
contributiva por desempleo de un trabajador eventual. Cémputo de sabados, domingos,
festivos y vacaciones. La STS de 17 de diciembre de 2009, 1.L. J 2181, determind si el
trabajador recurrente, de profesion estibador portuario y afiliado al Régimen Especial de
Seguridad Social de Trabajadores del Mar, tenia derecho a causar prestaciéon contributiva
por desempleo. El Instituto Social de la Marina habia denegado al trabajador la prestacién
por desempleo por no acreditar los 360 dias de ocupacién cotizada exigibles. El trabaja-
dor habia trabajado de lunes a viernes para diferentes empresas y con jornadas distintas
reuniendo 233 dias cotizados. El trabajador recurre en unificacién la doctrina manteni-
da por la STS] de Galicia, de 13 de marzo de 2009, segun la cual, el trabajador no debe
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considerarse fijo discontinuo sino eventual y no le es aplicable la normativa aplicable a los
Sistemas Especiales de Frutas y Hortalizas (Orden de 30 de mayo de 1991 por la que se da
nueva regulacion a los sistemas especiales de frutas y hortalizas e industrias de conservas
vegetales dentro del Régimen General de la Seguridad Social).

La sentencia estudiada emplea los argumentos ya expuestos por la STS de 4 de noviembre
de 2008 para un supuesto idéntico. En ella se hace una interpretacién del término “ocu-
pacién cotizada” previsto en el articulo 210.1 LGSS para determinar el periodo de cotiza-
cién exigible para causar la prestacion contributiva por desempleo. El Tribunal Supremo
entiende aplicable a este supuesto la misma jurisprudencia que en materia de protecciéon
por desempleo se aplica a los trabajadores fijos discontinuos y que se plasmé en la STS de
13 de marzo de 2002. Segtn esta doctrina,

“la expresion periodos de ocupacién cotizada 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 de 30 de mayo de 1991, el
articulo 6 de ésta considera como cotizado por cada dia trabajado real y efectivo 1,33 dias
o 1,61 dias segtn la jornada se desarrolle, respectivamente de lunes a sibado o de lunes
a viernes...”.

El Tribunal Supremo considera aplicable al caso enjuiciado la misma solucién legislativa
porque

“si el salario diario cobrado por el estibador portuario, cinco dias a la semana, incluye la
parte proporcional del salario del sabado y del domingo de esa semana y la parte propor-
cional del salario de los dias festivos y de las vacaciones, resulta que la cotizacion por el
salario de ese dia, también incluye la de los dias prorrateados, lo que supone que cotiza por
ellos, razén por la que los mismos deben computar para calcular el periodo de ocupacion
cotizada que acredita”.

Computo de periodo de carencia de la pension del SOVI. Aplicacion de la disposicion adi-
cional 44 de la LGSS, seguin redaccion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres. El Tribunal Supremo en las SSTS de 18 de fe-
brerode 2010 y de 2 de marzode 2010,IL ] 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 Disposi-
cién adicional cuadragesima cuarta de la LGSS en la redaccién dada por la Ley Organica 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 caracter residual del SOVI y la no aplicacién a este régi-
men de caracter 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 cuadragesima cuarta de la LGSS debe ser aplicada también al régimen
del SOVI. Sélo dicha interpretacion resulta conforme con el derecho a la no discriminacion
e igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, tal como sefiala el articulo 4
de la Ley Organica de Igualdad.
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El Tribunal Supremo realiza una interpretacién no restrictiva de la norma y acorde con la
normativa de igualdad, segun la cual,

“el beneficio otorgado por la disposicién adicional cuadragésima cuarta de la LGSS ha de
ser aplicable a todas las mujeres que no hubieran trabajado por no haber tenido hijos, sin
que implique s6lo una mera proyeccion del futuro. La Ley sirve al objetivo de paliar los
efectos de la situacion 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 fundamentalmente
por mujeres...”.

El Tribunal Supremo concluye, pues, a favor de integrar este beneficio de cotizacién ficticia
por razén de maternidad a las mujeres que soliciten las pensiones previstas en el SOVI.

7. RECAUDACION

Enla STSde 21 de octubre de 2009, u.d.,I1.1.J 1711, se analiza el caso de una beneficiaria
de pensién de invalidez no contributiva que, tras aportar en plazo y forma declaraciéon
de ingresos propios y de la unidad familiar, ve revisado de oficio su expediente por la
entidad gestora quien declara el cobro indebido de parte de la prestacién por superar el
limite maximo de ingresos de la unidad familiar. Recurre la beneficiaria al entender que
la entidad gestora no esta facultada para reclamar dicho reintegro de oficio si no acude al
procedimiento del articulo 145.1 LPL.

La Sala, tras reiterar unas consideraciones previas ya expuestas en pronunciamientos ante-
riores sobre la aplicaciéon del articulo 145 LPL —cudndo procede la regla general sita en su
apartado 1.° y cuando la excepcién establecida en el 2.°—, afirma que el supuesto objeto
de enjuiciamiento no encaja plenamente en aquel precepto en tanto que el motivo de la
revision es la aportacién por la beneficiaria de la documentacién oportuna sin que cons-
te en la misma irregularidad alguna. No estamos, por tanto, ante la “revisiéon de un acto
declarativo de reconocimiento de una prestacién incluido en el articulo 145 ... sino ante
un acto de gestion ordinaria por el que se adapta la cuantia de la prestacion reconocida a
una circunstancia sobrevenida después de su reconocimiento”. En este sentido, sostiene la
Sala, la diferencia entre ambos casos es clara: la revisiéon supone reconsiderar un elemento
del acto que ya existia al momento de ser dictado; la gestion ordinaria enfrenta un hecho
sobrevenido que, por lo tanto, no se conocia. Los actos de gestién ordinaria no se some-
ten a lo dispuesto en el articulo 145 LPL vy, asi, el reintegro responde al “ajuste del desfase
temporal ... entre la manifestacién de la causa sobrevenida y la declaracion del efecto
juridico que de la misma deriva en el régimen de la prestacion”, por lo que concluye su
procedencia, rechazando el recurso de la beneficiaria.

De otro lado, la STSJ de Cataluna de 8 de octubre de 2009, I.1. ] 1892, resuelve un su-
puesto relativo al reintegro de la prestaciéon de desempleo cuando se ha producido un re-
conocimiento judicial del derecho al devengo de salarios de tramitacién. A tal fin, se sigue
el criterio doctrinal establecido por el Tribunal Supremo en Sentencias de 23 de marzo y 8
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de abril de 2009 (recursos 9470/2007 y 659/2008, respectivamente). Se resuelve cuando
procede dicho reintegro tras la modificacién del articulo 209 LGGG operada por la Ley
42/2006, de 28 de diciembre. Asi, concluye que, para que proceda dicho reintegro, debe
darse un supuesto concreto cual es que no existiera la percepcion de los salarios de tramita-
cién, ni con cargo a la empresa, ni con cargo al Fondo de Garantia Salarial. No basta el mero
reconocimiento del derecho a su devengo sino que se hace precisa su efectiva percepcion
para que proceda el reintegro de la prestacion de desempleo que coincida temporalmente
con el periodo a que corresponda aquélla.

Finalmente, cabe sefialar que la STS de 24 de febrero de 2009, u.d., IL ] 2023, constituye
uno de los multiples ejemplos senalados en niimeros anteriores de esta publicacién en rela-
cién a la aplicacion de la doctrina ya consolidada del Tribunal Supremo sobre la procedencia
del reintegro de la prestacién por desempleo cuando se suceden contratos temporales frau-
dulentos. En este sentido, sélo se hace necesario recordar que el dato relevante para que se
produzca el reintegro mencionado recae en la efectiva produccion de un dafio econémico
al ente gestor: sélo si la suscripcién del contrato temporal fraudulento ha dado origen a la
prestacion, procedera el reintegro de ésta; a contrario, no se producird, si de haberse realizado
correctamente la contratacién, el trabajador hubiera generado el derecho a la prestacion.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES
R) Concepto de accidente

La STS de 10 de diciembre de 2009, I.L. ] 2068, analiza si es accidente in itinere el que le
ocurri6 a un trabajador cuando se dirigia al centro de salud. La empresa habia autorizado
al trabajador para acudir a la consulta médica, produciéndose el accidente cuando el tra-
bajador se desplazaba a su domicilio a fin de coger su cartilla médica. La sentencia llega
a la conclusion que ello es una diligencia privada, sin conexién con el trabajo, aunque se
realice con autorizacién del empresario.

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 2010,1.L.J 242).

Para la STSJ de Murcia de 16 de noviembre de 2009,1.1.J 2218, si que se produce el nexo
causal entre el ictus y el esfuerzo llevado a cabo por parte del trabajador para ir al lugar de
trabajo —al desatascar el coche—, por lo que se concluye que si que estamos ante un acciden-
te in itinere. También para la STSJ de Extremadura de 14 de diciembre de 2009,1.1.] 293,
en la que se produce el suicidio de un trabajador derivado de estrés laboral.

La STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de 2009, I.L. ] 94, analiza un supuesto de acci-
dente de trabajo por ictus cerebral, en el que se recuerda que el término “lesiéon” también
incluye las enfermedades de subita aparicién.

B) Recargo de prestaciones

En la STS de 12 de noviembre de 2009,1.1.] 2173, se reitera la doctrina sobre la falta de
audiencia a la empresa en un supuesto de recargo de prestaciones por falta de medidas
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de seguridad. Segtn la sentencia, ello no implica la nulidad de actuaciones, al no existir
indefension, puesto que no es aplicable ni el articulo 62.1 de la LRJAPC —ya que la falta
de audiencia a la empresa no equivale a la falta total y absoluta del procedimiento— ni el
articulo 63.2 LRJAPC —porque la omisién de la audiencia no ha impedido al acto adminis-
trativo alcanzar su fin—.

La concurrencia de culpas entre empresario y trabajador no exonera automaticamente 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 —los incumplimientos de la empresa—, ya que se han
producido importantes omisiones en materia de prevenciéon de riesgos laborales (STS de
20 de enero de 2009,1.1.] 42).

Segin la STS de 18 de enero de 2010, I.L. J 45, en relacién al plazo de prescripcion para
declarar la responsabilidad solidaria de empresas en el recargo de prestaciones, es el plazo
contenido en el articulo 43 LGSS. Debe tenerse en cuenta que se parte del caracter presta-
cional del recargo ex articulo 123 LGSS de las prestaciones econémicas 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, segiin la STS de 18 de enero de 2010,1.L.] 53, no responde
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. asi-
mismo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de noviembre de 2009,1.1. ] 200.

Segin la STSJ de Catalufia de 27 de octubre de 2009, I.L. ] 1768, existié6 omisiéon de
medidas de seguridad y salud en el trabajo. Ahora bien, no es suficiente que se produzca
la omisién de medidas de seguridad o prevencion, sino que es necesario que dicho in-
cumplimiento sea la causa determinante del dafio producido, premisa que en el presente
supuesto no se da, pues al desconocerse la causa directa e inmediata del accidente, no es-
tamos en condiciones de afirmar que, de haber adoptado la empresa la diligencia debida,
el accidente no se habria producido. En la STSJ de Valencia de 13 de octubre de 2010, L.L.
J 1774, se concluye que la empresa cumpli6 con todas las medidas de seguridad, en espe-
cial de los examenes médicos.

C) Responsabilidad empresarial

En la STS de 10 de noviembre de 2009, 1.1.] 1737, la cuestién que se plantea consiste en
determinar si, en los supuestos de prestaciones de incapacidad permanente derivadas de
accidente de trabajo en los que se declare la responsabilidad empresarial directa a su abono
por haber incumplido sus obligaciones de Seguridad Social, se debe o no declarar la respon-
sabilidad por anticipo por parte de la MATEP. La sentencia opta por la respuesta positiva, dada
la obligacion de anticipar el pago derivada del principio de automaticidad de las prestaciones
de la Mutua. En caso de insolvencia empresarial, responde el INSS subsidiariamente.

Para la STS de 16 de diciembre de 2009,1.1.J 17, en la que se plantea un supuesto de
responsabilidad empresarial por descubierto en el pago de cotizaciones (25 meses) y pos-
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terior pago voluntario, el Tribunal Supremo concluye que no solo hay que atender a la
duracién del incumplimiento, sino primordialmente en proporcion al periodo de asegura-
miento y a su relaciéon de inmediatez temporal con el accidente, siendo asi que los tnicos
descubiertos a tener en cuenta son los accidentes, pues la responsabilidad empresarial s6lo
puede estimarse derivada de la actuacién empresarial previa a la produccién del accidente,
y no de cualquier actuacion posterior.

Para la STSJ de Navarra de 18 de septiembre de 2009,1.1L.J 1752, el plazo para el ejer-
cicio de la correspondiente accién de responsabilidad civil no puede comenzar a contarse
desde la fecha del accidente mismo o del alta médica, sino que ha de esperarse a conocer
el alcance o efecto definitivo de las lesiones. No quiere esto decir que la situacién médica
de un accidentado quede indefinidamente imprejuzgada a efectos de responsabilidad, ya
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo sefala que las secuelas se presumen definitivas
desde la firmeza de la correspondiente resolucion de invalidez o incapacidad (STS de 4 de
julio de 2006).

En la STSJ de Extremadura de 19 de noviembre de 2009,1.1..] 1926, se condena solidaria-
mente al subcontratista y al contratista principal, ya que debe extenderse la responsabilidad
a la indemnizacién de naturaleza salarial por muerte o incapacidad permanente absoluta
derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional pactada en convenio aplicable.

D) Indemnizacion por daiios y perjuicios

La STS de 14 de diciembre de 2009,1.1..J 95, recuerda la doctrina de la determinacion 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 situacion de incapacidad
temporal, cuando se insta su fijacién analdgica de acuerdo con el baremo establecido re-
glamentariamente para los accidentes de circulacién debe fijarse: a) como lucro cesante, a
través de la cuantia equivalente al 100% del salario dejado de percibir en ese periodo; b) la
indemnizacién resarcitoria de los danos morales sufridos. Vid., asimismo, la STS de 15 de
diciembre de 2009,1.1.7] 96.

Para la STS de 26 de enero de 2010,1.L. ] 218, la viuda del trabajador fallecido a causa de
enfermedad profesional es acreedora de la indemnizacién por accidente de trabajo deriva-
da 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 prevencién exigibles.

En la STSJ de Extremadura de 11 de junio de 2009,1.1.] 2002, se desestima la procedencia
de una indemnizacién por dafios y perjuicios sobre la base de que estamos ante una respon-
sabilidad subjetiva o culpabilistica en el sentido tradicional. En la STSJ de Valencia de 15 de
septiembre de 2009, 1.1.J 2008, se clasifica los tres tipos de responsabilidad que es posible
generar por accidente laboral: 1) la contractual del articulo1101 CC; 2) la extracontractual
del articulo 1902 CC, y la derivada de un ilicito penal. Al hablar de responsabilidad contrac-
tual —asi como la extracontractual—, la base de la responsabilidad descansa en ambos casos en
la culpa o negligencia del agente que origina el dafo, y la apreciacién de este requisito esta
siempre en funcién de las circunstancias concurrentes en cada supuesto.
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9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

La STS de 10 de noviembre de 2010,1.1. ] 1737, en unificacién de doctrina, determina
que la Mutua aseguradora es responsable del anticipo de las prestaciones de incapacidad
permanente derivadas de accidente de trabajo, aun en el supuesto de responsabilidad em-
presarial directa a su abono por haber incumplido sus obligaciones de Seguridad Social.

En la sentencia de suplicacién ya se declaraba la responsabilidad directa de la empresa. Sin
embargo, el INSS solicitd aclaracién de ésta mediante la adicién al fallo de la expresion
“con anticipo por la mutua”, pero ello le fue denegado por entenderse que era una cues-
tién juridica ya resuelta en la sentencia.

El INSS recurrente solicita que se declare la responsabilidad empresarial afiadiendo que su
anticipo le corresponde a la Mutua, siendo la responsabilidad del INSS subsidiaria frente a
la prestacion en caso de insolvencia del empresario (Sentencia de contraste invocada la STS
de 16 de mayo de 2007).

El Tribunal Supremo declara que la doctrina correcta es la contenida en la sentencia de
contraste, la cual recoge la doctrina establecida en la STS de 1 de febrero de 2000 y que
ha sido largamente seguida en posteriores sentencias: al ser la Mutua inexorablemente
responsable del anticipo de la prestacién, se cumple asi con el principio de automaticidad.
Por otra parte, y para aclarar las diferentes consecuencias derivadas de la declaracién de
responsabilidad directa empresarial al abono de las prestaciones, el Tribunal también cita
la STS de 27 de abril de 2007 en donde se dice que “en el supuesto de accidente de trabajo
y enfermedad profesional la falta de cotizacién rupturista o expresiva de una voluntad de
incumplimiento acarrea la responsabilidad del empresario sin perjuicio de los deberes de
anticipo de la mutua y de la garantia subsidiaria y final del INSS”.

10. ASISTENCIA SANITARIA

La STS de 16 de noviembre de 2009, I.L. ] 2031, con relacién al reintegro de gastos oca-
sionados por la realizacién de un diagnéstico genético en la sanidad privada, a fin de que,
a la vista de él, la sanidad publica realizara a la beneficiaria el tratamiento de reproduccién
asistida, entiende que no reviste el caracter de urgencia vital por no suponer un peligro de
muerte inminente, ni de pérdida de funcionalidad de érganos de suma importancia para
el desenvolvimiento de la persona.

En un supuesto en el que los servicios médicos de la MATEP en donde la trabajadora venia
siendo tratada desde el acaecimiento de un accidente de trabajo, rechazan continuar dan-
do asistencia sanitaria, pasando a negar la existencia de la lesién y la propia contingencia
actualizadora de la situacién de incapacidad, contradiciendo la resolucién del INSS en la
que se establece como contingencia el accidente de trabajo, la trabajadora decide acudir
a la sanidad externa, entendiéndose por la STSJ de La Rioja de 24 de septiembre de
2009,1.1.]J2101, que la denegacion totalmente injustificada de la asistencia sanitaria que
debi6 dispensarse a la trabajadora, es la determinante de los gastos por ella abonados y
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el determinante también de la responsabilidad de la MATEP en su reintegro al correspon-
derle abonar “el coste de las prestaciones por causa de accidente de trabajo sufrido por el
personal al servicio de los asociados”.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

Respecto a la responsabilidad en el abono de prestaciones de Seguridad Social en los dife-
rentes casos de incumplimientos empresariales en las obligaciones de alta y cotizacion la
STS de 15 de octubre de 2009, 1.1.]J 1875, dictada para la unificacién de doctrina, recuer-
da que cuando se trata de un falta absoluta de alta en la Seguridad Social la responsabilidad
recae, Unica y exclusivamente, en la empresa incumplidora de este deber empresarial, sin
que, por tanto, exista obligacién alguna de anticipo ni para el INSS ni para la Mutua Co-
laboradora si es ésta la aseguradora, ya que no rige el principio de automaticidad de las
prestaciones, tratandose al tiempo de un supuesto en el que tampoco surge responsabilidad
subsidiaria para el INSS.

En cambio, si de lo que se trata es de un defecto de aseguramiento bien por infracotizaciéon
o por la cualificacién, cuantia y reiteracién de los descubiertos en el abono de las cotiza-
ciones de la Seguridad Social, la obligacién de la entidad aseguradora, sea ésta el INSS o la
Mutua Patronal de Accidentes, procede el adelanto del subsidio, sin perjuicio del ulterior
resarcimiento a cargo de la empresa incumplidora. Asi en aquellos casos como el analizado
por la sentencia para un supuesto de incapacidad temporal en los que la Mutua Patronal
asume, en funcién colaboradora, la proteccién de las contingencias comunes ademas de las
derivadas de accidente de trabajo, el INSS solo asume la responsabilidad subsidiaria cuando
se produce una situaciéon de insolvencia de la Mutua pero no de la empresa incumplidora
de sus obligaciones de cotizacién con la Seguridad Social.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de noviembre 2009, I1.1. J 2092, analizando un
supuesto en el que la Mutua ante la negativa del paciente a someterse a un tratamiento qui-
rurgico, procede sin mds a cursar un alta, sin que conste la curacion del paciente, considera
que el alta debe reputarse indebida.

Respecto al pago de las contingencias derivadas de una situaciéon de incapacidad temporal
iniciada antes del cese del convenio de colaboraciéon voluntaria entre la empresa y el INSS,
la STSde 20 de enerode 2010, I.L. ] 54, en recurso de casacion para la unificacién 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.

12. MATERNIDAD

En la STSJ de Murcia de 21 de septiembre de 2009, I.1. ] 2165, se entiende que, para que
se aprecie el riesgo durante el embarazo que desencadena la proteccion legal, lo decisivo
es que el riesgo exista en el puesto de trabajo ocupado y que obliga a la suspension del
contrato de trabajo prevista en el articulo 45.1.1.d) ET.

La STS de 16 de diciembre de 2009, I.L. ] 16, afirma que, para la obtencion de las presta-
ciones por maternidad no rige el principio de automaticidad de las prestaciones y tendra
que solicitarse de acuerdo con lo previsto en el articulo 43.1 LGSS.
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Segin la STSJ de Catalufia de 5 de noviembre de 2009, I.L. ] 189, durante el periodo
de prueba no se pide al empresario ninguna justificacién por tanto, sélo cuando la mujer
hubiera alegado discriminacién o violacién de derechos fundamentales y aporte inidicios,
como puede ser el conocimiento de la empresa del embarazo de la trabajadora, se puede
entrar a analizar la causa ultima de la extincion.

13. REGIMENES ESPECIALES
A) Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

En la STSJ de Asturias de 6 de noviembre de 2009,1.1. ] 1847, se plantea un caso harto
sencillo pero no muy habitual. El supuesto examinado es una declaracién de Incapacidad
Permanente Absoluta reconocida a una persona afiliada al RETA, encuadrada en éste por
razon de ser el socio gerente de una empresa familiar. La sentencia de instancia reconocio
que el interesado presentaba basicamente un trastorno depresivo recurrente, acompainado
de dependencia a medicamentos psicotropicos y algunas algias en el aparato locomotor. La
entidad gestora argumenté con éxito que la persona interesada habia iniciado tratamiento
psiquiatrico desde el ano 1986, es decir, una docena de afios antes a su alta en el RETA. El
Tribunal considerd este hecho como demostrativo de unas dolencias claramente preexis-
tentes a la afiliacién, por lo que no podian ser tomadas en consideracién. Sélo queda por
resefiar que en la sentencia no se halla ninguna referencia a que se hubiese argumentado
nada en cuanto a una agravacion de las preexistentes dolencias.

En la STSJ de Extremadura, de 19 de noviembre de 2009,1.1..J 1925, se examina un su-
puesto en el que el juzgador de instancia confirmo la decision de la entidad gestora de de-
negar una Incapacidad Permanente solicitada por quien se hallaba encuadrado en el RETA
en razoén de regentar un taller de carpinteria. Lo decisivo es que, una vez desestimadas las
pretensiones del recurrente de modificar los hechos probados en base a unos informes
meédicos que la parte consideraba mas idoneos que los considerados por el juzgador, la
argumentacion del Tribunal se apoya no tan sélo en los dictdimenes médicos sino también
sobre el hecho de que su condicién de auténomo le confiere un mayor margen de respues-
ta activa frente a las secuelas padecidas, en cuanto excluye la sujecion a las exigencias de
un empleador, posibilita el uso de los servicios de un ayudante para las tareas mas dificiles,
y facilita la autorganizacion de la actividad en funciones de las propias condiciones fisicas
y de su evolucion. Y muy parecida argumentacion, aunque precedida de una innecesaria
exposicion de la doctrina general sobre el concepto de incapacidad, es la que se utiliza en
la STSJ de Extremadura, de 23 de noviembre de 2009,1.1.] 1929, reproduciendo en lo
esencial la jurisprudencia del Tribunal Supremo expuesta en la STS de 18 de julio de 1990
acerca del mayor margen de autorganizacion de los trabajadores auténomos.

En la STS de 24 de noviembre de 2009,1.1.] 2174, se reitera sin afadir ninguna conside-
racion relevante la doctrina establecida en la STS de 1 de abril de 2009, I.1. ] 436, acerca
de la fecha en la que debe ubicarse el hecho causante en los supuestos de recaida en una
Incapacidad Temporal, tema sobre el que se habian producido pronunciamientos dispares
no sélo entre Tribunales Superiores en el ambito autonémico, sino también en la misma
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------------------------------ IX. Seguridad Social ------- oo

Sala Cuarta del Tribunal Supremo. Para unificar la doctrina el Tribunal diferencia los con-
ceptos de recaida (baja por la misma o similar enfermedad sin haber agotado la duracién
maxima y sin interrupcién por seis meses de actividad) de la recidiva (nuevas bajas por la
misma enfermedad tras haber agotado el periodo maximo); constata que los articulos 130
y 131 bis LGSS obligan para las recidivas que en la fecha de la segunda baja se acrediten
los requisitos, por lo que deduce que en las recaidas debe aplicarse una solucion distinta:
considerar que al tratarse de un proceso tnico en el que los requisitos deben acreditarse
en el momento de causar la primigenia situacién de Incapacidad Temporal. Para ello no es
Obice que no existan rentas a las cuales sustituir en la fecha de la segunda baja por recai-
da, ya que lo que se quiere tutelar es precisamente la incapacidad de aceptar un empleo
adecuado o incluso de cualquier tipo. El Tribunal finaliza con algunas afirmaciones cau-
telares acerca de a) que tal solucién no tan sélo es aplicable al RETA sino también a todos
los regimenes de la Seguridad Social; b) la posibilidad de que en algunos casos concretos
la proximidad al fraude imponga otras soluciones casuisticas, y ¢) que mantiene la inter-
pretacion amplia que permite que en caso de que la inicial baja sea sin reconocimiento
del subsidio la posterior puede reconocer el derecho en caso de cumplirse con todos los
requisitos, notamente el de la carencia exigible.

B) Régimen especial de los Trabajadores del Mar

El Tribunal Supremo aborda en la STS de 9 de diciembre de 2009,1.L.J 2074, la impug-
nacion de la modificacién de los coeficientes reductores de la edad de jubilacién aplicables
a los estibadores portuarios llevada a cabo en el Real Decreto 1311/2007, de 5 de octubre.
La impugnacioén la suscribe una Coordinadora Estatal de Trabajadores del Mar que, aun
cuando pueda no ser muy conocida en el ambito general, ostenta la representatividad de
nada menos que del 73,13% del total de delegados de personal y miembros de comités de
empresa del ambito de la estiba portuaria. Apoyandose en tal representatividad se formula
un reproche de nulidad basicamente por falta de audiencia a la organizacion recurrente.
El Tribunal, ademas de constatar que las modificaciones realizadas son minimas puesto
que reproducen en lo esencial lo ya estatuido en el Real Decreto 2390/2004, rechaza de
plano la pretendida nulidad, ya que la doctrina tradicional mantiene que la audiencia es
s6lo preceptiva cuando se trate de organizaciones que por ley ostenten la representacion o
defensa de intereses generales o corporativos, pero no asi cuando se trate de asociaciones
de cardcter voluntario.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Competencia del orden jurisdiccional social

En la STSJ de Castilla Le6n de 2 de diciembre de 2010, I.L.J 290, se dirime la cuestién si
la jurisdiccién social es la jurisdiccion competente para conocer de la accién indemnizato-
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ria por las fatales consecuencias del accidente de trabajo. La sentencia concluye afirmativa-
mente, 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 jurisdicc,iéon laboral de la cuestion litigiosa.

B) Sentencia

Segun la STSJ de Valencia de 5 de octubre de 2009, 1.L.] 1782, no procede la nulidad de
la sentencia por insuficiencia de hechos probados. Por la via del articulo 191.b LPL cabe
la solicitud de ampliacién de hechos (a través de la adicién o revisién factica basada en
documentos o pericias obrantes en autos).

C) Recurso de suplicacion

Para la determinacién de la cuantia litigiosa a efectos de acceso al recurso de suplicacién,
la STS de 11 de noviembre de 2009, 1.1. J 1728, sefala que, tratindose de prestaciones
de Seguridad Social, cuando exclusivamente se reclaman diferencias entre la pension reco-
nocida y pension pretendida, no es aplicable el mandato del articulo 189.1.c) LPL, sino el
articulo 178.3 LPL, que lo fija en el importe de la prestacién de un afio.

La STS] de Madrid de 27 de octubre de 2009,1.L. ] 2238, recuerda que no puede sosla-
yarse las minimas exigencias técnicas propias del recurso de suplicacién, como son que se
seflale de manera precisa las normas sustantivas o la jurisprudencia que se estimen infrin-
gidas, y que se razone de qué modo concreto se produjo la infraccion.

D) Intereses de mora procesal

Segun la STSJ de Extremadura de 3 de noviembre de 2009,1.L.] 1917, desde que fuere
dictada sentencia, el devengo de un interés anula igual al del interés legal del dinero in-
crementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes o por disposiciéon
especial de la ley, y, en este caso, no se contiene, en la sentencia que se ejecuta condena al
pago de una cantidad de dinero liquida, sino un recargo del 40% sobre las prestaciones de
Seguridad Social. Por ello, el capital serd determinado por la Entidad gestora o el corres-
pondiente Servicio Comun de la Seguridad Social.

JuLia Lopez LOPEZ

IoNast AREAL CALAMA
ConsUELO CHACARTEGUT JAVEGA
Josep FARGAS FERNANDEZ
NuUria PuMAR BELTRAN
EuGeniA ReviLLA ESTEVE
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X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario’

1. Consideracion preliminar. 2. Prestacion por desempleo. A) Introduccion. B) Cuestiones Generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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I. 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 ntiimeros 13 a 16 de 2009 y 1 y 2 de 2010 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

II. DESEMPLEO
C) Nivel contributivo

a) Sujetos beneficiarios

Por STS de 21 de abril de 2010, I.L. J 303, se resuelve un recurso de casacién para la
unificacion de doctrina interpuesto por el INEM relacionado con el tratamiento que ha de
dispensarse, a efectos de lucrar prestaciones por desempleo, al apoderado de una sociedad
mercantil con amplias facultades decisorias.

Segtn el Tribunal Supremo, la doctrina correcta es entender que el trabajador, como
administrador societario estd excluido de la prestacion por desempleo, en virtud del
articulo 97 LGSS, en relacién con el articulo 7.1.a) de la misma ley, por su calidad de
administrador solidario de la sociedad, con amplisimos poderes que implicaban, entre
otras, funciones de direccién y gerencia de aquélla.

D) Cuantiay dinamica de la accion protectora

El calculo de la base reguladora en los supuestos de reduccion de jornada, es una cuestion
que se ha planteado en numerosas ocasiones ante los tribunales.

En este caso, la STS de 21 de febrero de 2010, I.L. J 233, entiende en unificacién de
doctrina que en el caso de reduccién de jornada por guarda legal, la base reguladora se
determina por el promedio de las bases por las que se haya cotizado a la contingencia de
desempleo durante los 180 dias anteriores a la situacién legal de desempleo, en virtud del
articulo 211.1 LGSS. Si bien es cierto que existen sentencias en sentido contrario, como
la STSJ de Cataluna de 26 de enero de 2001, en la que se llego a la conclusion de que la
reduccion de jornada se trata de una situacién provisional que no debe influir en el cal-
culo de la base reguladora de una prestacion de desempleo total.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estima que la adecuada aplicacién del articulo 211.1
LGSS conlleva entender que no puede darse el mismo trato a un beneficiario que ha dis-
frutado en los ultimos 180 dias de una reducciéon de jornada que a otro que no ha estado
en tal situacion. Esto no supone trato discriminatorio alguno pues no existe identidad
entre quien trabaja a tiempo completo y quien lo hace con jornada reducida.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 14 de marzo de 2010, I.L. J 415, aunque
dejando claro que, al margen de las alegaciones de las partes, la regulacién actual de esta
cuestién puede resultar insatisfactoria desde la perspectiva de un logro mas completo
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de los objetivos de conciliacién del trabajo y la vida familiar, pero la superacién de estas
posibles insuficiencias, con la asuncién del coste financiero que ello implica, corresponde
al legislador y no a los 6rganos judiciales. También mantiene esta doctrina la STS de 2
de diciembre de 2009, I.L. ] 565, aunque ésta cuenta con un voto particular en sentido
opuesto, basado en la necesidad de conciliacion de la vida laboral y familiar y en el per-
juicio que para ella conlleva la aplicacion de esta doctrina.

E) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b) Beneficiarios
b) Subsidio de prejubilaciéon

Como sabemos, uno de los requisitos exigidos por la ley para acceder al subsidio por
desempleo es el de la inscripciéon como demandante de empleo desde la situacion legal
de desempleo. Esta cuestion ha sido objeto de atenciéon por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en numerosas ocasiones y de nuevo vuelve a resolver un recurso en este sentido
en la STS de 14 de febrero de 2010, I.L.] 138.

El problema fundamental se centra en la divergencia existente entre el articulo 215 LGSS
que, en relacion con la inscripcion como demandante de empleo, sélo exige que tal ins-
cripcién se mantenga durante un mes sin rechazar oferta de empleo adecuada, y el articu-
lo 7.3.b) del RD 625/1985, a tenor del cual tal inscripcién ha de mantenerse de forma
ininterrumpida desde la situacién legal de desempleo.

Segtn el Tribunal Supremo, desde una interpretacién finalista del articulo 215.1.1.3 LGSS,
hay que entender que dicho precepto esta contemplando la situacién de quien accede al
subsidio para mayores de 52 afos inmediatamente después de extinguida la prestacion
contributiva y por ello no exige mads requisitos que los generales del articulo 215.1.1.1
LGSS.

Sin embargo, las situaciones en las que existe una gran separacion entre una y otra pres-
tacion, como el caso que se plantea en este recurso, no encajan directamente en las pre-
visiones del legislador, por lo que para una correcta soluciéon del caso hay que distinguir
entre los solicitantes que durante un gran periodo de tiempo se apartaron del mundo del
trabajo y solo se dan de alta para cobrar el subsidio, en cuyo caso no se consideraran en
situacion real de desempleo, porque la inscripcién con sélo un mes de antelacién no es
suficiente para acreditar su voluntad de trabajar, de aquellos otros que aun cuando hayan
permanecido al margen de la oficina de empleo, sin embargo han acreditado su interés
por trabajar inscribiéndose varios meses antes como demandantes de empleo en la oficina
correspondiente.

Segun este criterio interpretativo, el Tribunal Supremo entiende que el actor tiene derecho
al subsidio por desempleo para mayores de 52 afios, pues ha acreditado su voluntad de
trabajo, primero, trabajando durante un corto periodo de tiempo y, luego, permaneciendo
como demandante de empleo durante un tiempo suficiente para dar ocasién a que se le
ofreciera un nuevo trabajo.
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La cuestién que se plantea en el recurso de casacién para la unificacién de doctrina, STS
de 17 de enero de 2010, 1.L.] 242), consiste en determinar si las cotizaciones efectuadas
al INEM durante el subsidio asistencial por desempleo de los mayores de 52 afos, son
computables a efectos de carencia para causar derecho a la pensién de jubilacién, cuando
el hecho causante se produce con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre.

Es doctrina consolidada y uniforme que en materia de prestaciones de Seguridad Social
la legislacion aplicable es la vigente en el momento de producirse el hecho causante de
la prestacion.

La fecha del hecho causante en este caso es el 17 de enero de 1999, por tanto, ya era
de aplicacién la DA vigésimo octava de la Ley 50/1998, segtn la cual, “Las cotizaciones
efectuadas por la Entidad Gestora por la contingencia de jubilacién, conforme a lo previs-
to en el apartado 2 del articulo 218 de esta ley, tendran efecto para el calculo de la base
reguladora de la pension de jubilacion y porcentaje aplicable a aquélla. En ningtin caso
dichas cotizaciones tendran validez y eficacia juridica para acreditar el periodo minimo
de cotizacién exigido en el articulo 161.1.b) de esta ley, que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 215.1.3 LGSS ha debido quedar acreditado en el momento de la
solicitud del subsidio por desempleo para mayores de 52 afos”.

En el caso planteado, las tnicas cotizaciones a la Seguridad Social espafiola que justifica
la actora son las efectuadas en su nombre por el INEM durante un periodo de 6 anos y 5
meses aproximadamente en que aquélla fue perceptora del subsidio por desempleo para
mayores de 52 afos, y éstas carecen por imperio de la mencionada disposicion adicio-
nal de validez y eficacia juridica para acreditar tanto la carencia genérica de 15 afos de
cotizacién, como la especifica de 2 afnos dentro de los 15 inmediatamente anteriores al
hecho causante.

Por tanto, teniendo en cuenta que en la fecha en que el INEM efectud las cotizaciones que
se cuestionan no existia ninguna norma legal que las concediera validez a los efectos de
carencia que aqui se discuten, y que las cotizaciones efectuadas durante la percepcién del
subsidio de desempleo no podian servir para completar una carencia que era necesario
acreditar antes de comenzar a percibirlo, procede estimar el recurso de casaciéon de doc-
trina planteado por el INEM.

III. JUBILACION
A) Jubilacion contributiva
a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Jubilacién forzosa y objetivos de politica de empleo

La SAN, Sala de lo Social, 31/2010, de 26 de marzo, en relacién con el Convenio Co-
lectivo de las Cajas de Ahorro para 2007-2010, aplica la doctrina del Tribunal Constitu-
cional respecto a las exigencias de medidas de politica de empleo para la validez de las
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clausulas convencionales sobre jubilacién forzosa. En el caso concreto se concluye que los
preceptos convencionales, impugnados por CIC (Confederacién Intersindical de Cajas),
se ajustaron plenamente al mandato de la DA décima ET, debiendo subrayarse que no sélo
cumplieron los requisitos establecidos en la norma, sino que lo hicieron de modo claro
y concreto, no constituyendo por tanto una manifestacion abstracta o genérica, como
denuncia la jurisprudencia, sino una especificacién concreta que acredita una obliga-
cién clara, consistente en la creacion de 3.000 empleos brutos como contrapartida real y
efectiva a la jubilacién obligatoria, cumpliéndose eficazmente también la obligacion de
pactarlas en el convenio colectivo, no quedando duda de la relacion interactiva entre la
jubilacion forzosa, contemplada en el articulo 7 del convenio y la politica de creacién de
empleo, regulada en la DA primera del propio convenio, habiéndose demostrado por otra
parte, que el cumplimiento de lo pactado se controlé efectivamente en la Comisién Mixta
de Interpretacion del convenio, descartandose, por consiguiente, cualquier duda sobre la
transparencia del proceso de nuevas contrataciones.

d) Derecho transitorio

— Pension SOVI

La STS de 18 de febrero de 2010, u.d., I.L J 235, se pronuncia sobre la aplicaciéon a la
pensiéon SOVI de la disposicion adicional cuadragesima cuarta LGSS, introducida por la
LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombre. La STSJ del
Pais Vasco de 7 de abril de 2009, habia aplicado dicha disposicién a la pensién SOVI,
considerando que la modificacién realizada por la Ley Organica citada, introduce una
remocién a la discriminacién sufrida por la mujer a causa del tratamiento desfavorable
por su maternidad e incompatible con los articulos 9 y 14 de la CE, concluyendo que la
reforma debe extenderse a todo régimen contributivo, en el cual ha de incluirse el SOVI.
El Tribunal Supremo en esta sentencia reconoce, en el mismo sentido, que si bien no hay
expresa mencion al SOV, la interpretacién que ha de hacerse de la disposicion adicional
cuadragesima cuarta LGSS no permite afirmar su exclusién, de forma que el beneficio
otorgado en esta disposicion se aplica a todas las prestaciones que se causen a partir de la
entrada en vigor de la Ley de Igualdad, con independencia de la fecha de la legislacién por
la que se rijan. En consecuencia el criterio para acudir a la suma de los 112 dias ficticios
por cada parto es el de la fecha en que se cause la prestacién y no la de la vigencia del
régimen en que se cause.

e) Jubilaciones anticipadas

— Prejubilacion: Empresas de la Industria de la mineria del carbén

Cuestion que ha sido objeto de numerosos recursos de casacién para la unificacion de
doctrina es la determinacién de la forma en que hayan de operar los topes y garantias
previstos en el parrafo 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 Reestructuraciéon de la
Mineria del Carbén y Desarrollo Alternativo de las Comarcas Mineras. Al respecto, la STS
de 21 de enero de 2010, u.d., I.L. J. 30, declara que el articulo 9.4 del RD contiene una
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clausula de cierre final, que como tal afecta a todos los parrafos anteriores, en la que se
especifica que la cantidad bruta garantizada no podra desviarse en ningun caso, al alza
o a la baja, en mas de un 8% del 80% del salario medio de los doce meses anteriores al
periodo sobre el que se realiza la valoracién. Lo que supone que una vez fijada la cantidad
inicial con arreglo al primer parrafo, se habra de aplicar no obstante el segundo parrafo y
el limite antes dicho. En definitiva, ello comporta, como seflala la STS de 25 de enero de
2010, u.d.,, LL.J 28, 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 mas 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. Iguales pronunciamientos se contienen en las SSTS
de 15 de enero de 2010, u.d., I.L. ] 46; 21 de enero de 2010, I.L. ] 59; 2 de febrero de
2010,1.1.7 136; 4 de febrero de 2010, I.1. ] 140; 3 de febrerode 2010,1.1.] 148; 1 de
febrero de 2010, 1.1.J 158; 2 de febrero de 2010, I.1. ] 159; 2 de febrero de 2010, I.L.
J163; 11 de febrerode 2010, 1.1.] 224; 18 de febrerode 2010, 1.1.. ] 234; 9 de febrero
de 2010, 1.1..] 238; 4 de febrero de 2010, 1.1.. ] 278; 25 de febrero de 2010, I.L. ] 354;
12 de febrero de 2010, 1.1L.] 416.

IV. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracion: los baremos

La STSJ de LaRiojade 4 de juniode 2009, I. L.J 1965, aplica la reiterada doctrina, segin
la cual, en la ambito de la evaluacion y declaracion de los grados de IP total y parcial, las
“tareas fundamentales” de una profesién “deben determinarse con criterio cualitativo
mas que con criterio cuantitativo, de manera que las tareas que resulten impedidas (IPT),
o dificultada su realizacién en el treinta y tres por ciento o mas de su rendimiento (IPP),
sean las mas relevantes, no tanto desde el punto de vista de su duracién a lo largo de la
jornada, sino “por constituir la esencia o ntcleo de su prestacion laboral”, asi como que
tales incapacidades se predican “de la profesion habitual y no del puesto de trabajo con-
creto que se desempefie en una empresa’.

b) Requisitos del beneficiario

Cuando se trata de una contingencia profesional (enfermedad profesional) no se aplica la
regla del articulo 138.1 LGSS, de la que se derivaria como regla general la posibilidad de
acceder a la prestacion por IP desde una situacion de jubilacién o de requisitos para ob-
tenerla, siempre que la contingencia sea profesional. El Tribunal Supremo considera esta
interpretacioén coherente con el articulo 36.9 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero,
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donde se asimila al alta a quienes hubieren cesado en la prestacion de servicios o en el de-
sarrollo de la actividad determinante del encuadramiento en el régimen correspondiente,
después de haber prestado servicios en puestos de trabajo que ofrecieran riesgo de enfer-
medad profesional y a los solos efectos de que pueda declararse una invalidez permanente
debido a dicha contingencia [STS de 5 de noviembre de 2009, u.d., I.L. J 1742].

) Prestaciones econdmicas

b’) Base reguladora de las prestaciones

Para el calculo de la base reguladora de la prestacion de IP, cuando se trata de un trabaja-
dor a tiempo parcial “puro” (no de un fijo discontinuo), la integracién de las lagunas de
cotizacién se realiza por la base minima y en proporcion a las horas contratadas o por las
que hubiera cotizado de hallarse en activo en su condicién de contratado a tiempo par-
cial (ex articulo disposicién adicional Séptima LGSS; articulo 7.2 RD 1131/2002, de 31 de
octubre), pero el tiempo no trabajado no se integra con las bases minimas de cotizacién
[STS de 6 de noviembre de 2009, u.d., I.L. ] 2263; siguiendo la doctrina ya sentada por
la STS de 22 de septiembre de 2009, u.d., L. J 1580].

d) Dindmica de la proteccion

Conforme al articulo 131 bis.3 LGSS la fecha de efectos econémicos de la declaracién de
IP tras prorroga extraordinaria de la IT, es la de la calificacién de la IP. Frente a la regla
general de que los efectos econémicos de la declaracién de la IP se retrotraen hasta el
momento del agotamiento del plazo maximo de duraciéon de la IT o del alta médica con
propuesta de declaraciéon de IP cuando la pensién reconocida sea superior al subsidio
percibido (articulo 131 bis.3 LGSS); existe la regla especifica del parrafo 2.° de dicho pre-
cepto, donde para el supuesto de que se haya acordado la préorroga extraordinaria prevista
en el articulo 131 bis.2 LGSS (en atencion a que, continuando la necesidad de tratamiento
médico, la situacion clinica del interesado haga necesario demorar la calificacién), para el
que inequivocamente establece que “los efectos de la situacion de incapacidad temporal
se prorrogaran hasta el momento de la calificacién de la incapacidad permanente, en cuya
fecha se iniciardn las prestaciones econémicas de ésta”, pues con la nueva regulacién se
persigue (Exposicién de Motivos de la Ley 66/1997) “evitar que los efectos de la declara-
cién de invalidez permanente se retrotraigan a una fecha en la que no consta la existencia
de lesiones definitivas”; STS de 6 de noviembre de 2009, u.d.,[.L.J 1741.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

La STS de 1 de diciembre de 2009, u.d., I. L. ] 2050, aborda la cuestion de la compatibi-
lidad de la IPA con una determinada actividad laboral. Para ello procede a un analisis del
articulo 141.2 LGSS, sefialando que la definicién legal de la IPA no debe entenderse en un
sentido literal y estricto, pues siempre resta una capacidad de trabajo residual que puede
ser utilizada, incluso de forma regular, en determinados empleos. Por ello, la calificacién
de la IPA es “un juicio problematico de las expectativas de empleo” del trabajador. EI TS
considera que el articulo 141.2 LGSS “se orienta a una nocién flexible de compatibilidad”.
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Por un lado, lo que se valora a efectos del régimen de compatibilidad no son las rentas
—la de la pensién y la del trabajo—, sino la relacion entre el trabajo y el estado del incapa-
citado, de forma que lo que se prohibe en el primer inciso de la norma “es el ejercicio de
aquellas actividades que no sean “compatibles” —en el sentido de inadecuadas o perjudi-
ciales— con el “estado” —no con la pensién— del beneficiario”. De otro lado, considera que
el segundo inciso del precepto debe interpretarse no como una regla de incompatibilidad
(exclusion de la pension por la percepcion de una renta de trabajo), “sino ante la consta-
tacién de la realizacion de un trabajo cuyo desempefio pone de relieve que el beneficiario
no esta realmente incapacitado en el grado concedido”. En consecuencia, no procede en
tales casos la suspension por incompatibilidad, sino la iniciacion del expediente de revi-
sion. Ahora bien, el desempeno del trabajo puede no suponer una mejoria en el estado
del invéalido, pero puede poner de relieve que ese estado ya no resulta determinante de
la incapacidad reconocida, caso en el que estariamos no ante un supuesto de incompati-
bilidad, sino ante una revisién por error de diagnéstico. Asi pues, conforme a la doctrina
del TS, la tinica incompatibilidad que formula el articulo 141.2 LGSS para la pension de
IPA es la relativa a las actividades que sean “incompatibles” en el sentido de perjudiciales
o inadecuadas para el estado del incapacitado, de manera que el “desarrollo por éste de
actividades no perjudiciales dara lugar, no a una incompatibilidad, sino a una revisiéon por
mejoria o por error de diagnéstico”. El legislador no ha establecido una incompatibilidad
general entre la pension de IPA y las rentas del trabajo; “la incompatibilidad queda redu-
cida a las actividades no adecuadas para el incapacitado, debiendo resolverse las demads a
favor de la compatibilidad o de la revision del grado”.

V. MUERTE Y SUPERVIVENCIA
B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

El articulo 174.2 LGSS, en la redacciéon dada por el articulo 5 de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, establece que, ademas de reunir los requisitos en cada caso exigidos para la
pension de viudedad, el derecho a esta prestacion de las personas separadas judicialmente
o divorciadas quedara condicionado, en todo caso, a que, siendo acreedoras de la pension
compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, ésta quedara extinguida
por el fallecimiento del causante; con este requisito adicional, la finalidad de la pensién
de viudedad es, ademads de hacer incompatible la pensién de viudedad con la pension
compensatoria, la de hacer que la pensién tenga un caracter de renta de sustitucion (lo
que ya se ha comentado en estas paginas), excluyendo por ello del derecho a la pensiéon
de viudedad a los separados o divorciados que no sufran una pérdida de ingresos por
el fallecimiento del causante, por lo que la pensién se reserva para aquellas situaciones
en las que el causahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de los familiares
supérstites (interpretaciéon que reitera la STSJ de La Rioja de 17 de diciembre de 2009,
IL.J 336).
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Tal y como hemos comentado en pasados numeros, la Ley 40/2007 dio nueva redaccién
al articulo 174 LGSS, introduciendo en nuestro ordenamiento la prestaciéon de viudedad
para las parejas de hecho, si bien, lejos de ser un reconocimiento generalizado o amplio,
se ha efectuado desde €l numerus clausus, tal y como asi lo define la STSJ de Madrid de 19 de
octubre de 2009, 1.1.] 370, lo que supone una definicion estricta, pues sélo se reconoce a
las uniones de hecho que pueden asimilarse practicamente a la unién matrimonial, como
unioén a la vez formal y material (formalidad solemne y continuidad fictica segtn la citada
sentencia). En efecto, el precepto exige, como en el matrimonio, la constitucién solemne
del vinculo a través de la inscripcién registral o la formalizacién de documento ptblico
(nos encontramos pues ante una “pareja de hecho solemne™), pero como dice el redactor
de la citada sentencia —de forma acertada en el fondo y en la redaccién—, “la diferencia
estd en que no se exige ceremonia nupcial, lo que se compensa con una mayor demanda
de periodo de convivencia ininterrumpida —5 aflos— lo que quizds haga baladi el ahorro
de la boda”, a ello hay que afiadir “como resonancia tradicional” que se prohibe el divor-
cio de la pareja de hecho (solemne) al condicionar la prestacion a que la convivencia sea
“hasta la muerte”; no puedo aqui dejar de recoger la conclusién —acertada y brillante—a la
que llega el redactor de esta sentencia: “la nueva regulacion configura una pareja de hecho
solemne y vitalicia que dificilmente podrian adivinar los espafioles alérgicos a mezclar el
papeleo con sus relaciones sexuales”.

Alo anterior hay que afadir, que tal y como establece la disposicién adicional tercera de la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, con caracter
excepcional, se reconocera derecho a la pensién de viudedad cuando, habiéndose produ-
cido el hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley, concurran
unas determinadas circunstancias: entre ellas, la exigencia de hijos comunes, lo que supo-
ne, segln la sentencia que estamos comentando, una especie de “posesion de estado” que
da certeza y objetividad al vinculo como acto de tracto continuo en términos equivalentes
al tracto tnico de la inscripcién (para redondear la igualdad se aflade un afio de convi-
vencia —durante al menos seis, frente a no inferior de cinco del articulo 174.3—). Para esta
sentencia, “el legislador no pretende con su referencia a los hijos comunes establecer una
nueva proteccion filial sino compensar la falta de formalizacion solemne de la unién de
hecho, con otra exigencia de similar objetividad acreditativa”, es decir, nos encontramos
ante “una exigencia transitoria y a la vez adicional, en el sentido de accesoriedad de la
norma que la establece y que por ello puede absorberse en la norma principal”.

En el caso de autos, la pareja de hecho se inscribié en el registro piblico con una ante-
lacién mayor de la ordinaria de dos afios antes del fallecimiento, cumpliendo por tanto
la previsién de la norma estable o principal —el articulo 174.3—, careciendo de sentido
condicionar el reconocimiento de la prestacion al acreditamiento de la norma defectiva
o suplementaria prevista para el caso de falta de inscripcion, es decir, y tal y como con-
cluye la sentencia, “cumpliendo las exigencias mayores y definitivas de la Ley no necesita
cumplir ademas las exigencias provisionales establecidas para ampliar —no restringir— los
supuestos de parejas de hecho cubiertos por la nueva legislacion, pues, de lo contrario se
transformaria una DA aperturista en una norma restrictiva”. En definitiva, el cumplimien-
to de los requisitos maximos de la norma, y en concreto, la inscripciéon putblica con mas
de dos anos de anterioridad al fallecimiento, supone que no le sea exigible el coyuntural
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requisito sustitutorio de la existencia de hijos comunes, que no exige la regulacion defi-
nitiva de las uniones de hecho.

c) Prestaciones a favor de familiares

El articulo 176.2 LGSS, dedicado a las prestaciones familiares, reconoce el derecho a la
pension a los hijos o hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacién
o invalidez, en quienes se den, una serie —numerada— de circunstancias pero “en los tér-
minos que se establezcan en los Reglamentos Generales”; esta remision a los Reglamen-
tos Generales de desarrollo de la Ley, también se recoge en el apartado uno del mismo
articulo, si bien se efecttia en términos mas amplios que los del apartado segundo. Fue la
Ley de Financiacion y Perfeccionamiento, de 21 de junio de 1972, la que incluy6 entre
los beneficiarios de estas prestaciones a las hijas del causante y a su cargo, siempre que
fuesen mayores de 45 afios, solteras o viudas y careciesen de medios propios de vida. Esta
prevision se desarrolld por el Decreto 1646/1972, de 23 de junio, que en su articulo
cinco exigia acreditar dedicacion prolongada al servicio del causante ademas de cumplir
los requisitos contenidos en los apartados c), d) y e) del nimero 1 del articulo 40 del
Reglamento General de Prestaciones Econémicas del Régimen General de la Seguridad
Social —el Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre—. Entre estos requisitos se encuentra
que los beneficiarios carezcan de medios de subsistencia y no queden familiares con obli-
gacién y posibilidades de prestarles alimentos, segin la legislacién civil (condicién que
igualmente se fija para el resto de familiares que pueden acceder a esta pension); como
concluye la STSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2009, I.L. J 318, el tratamiento
separado de los distintos beneficiarios de la pensién no impide que a unos y a otros se
les exija, por via reglamentaria, carecer de medios de subsistencia y no tener familiares
con obligacién y posibilidad de prestarles alimentos; de forma acertada concluye que
“esta uniformidad de régimen, extensiva también a otras condiciones, responde a que la
razon de ser para el reconocimiento de la prestacion a los diferentes beneficiarios es la
misma, por lo que no se justifican variaciones de trato en el requisito comun de carencia
de rentas”, afladiendo que “el hecho de que el actual Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social sea posterior a las normas reglamentarias, como también lo era el
anterior de 1874, no supone su derogacioén automatica, pues no existe incompatibilidad
alguna y la norma legal necesita completarse, segin su propio tenor, por medio de un
desarrollo reglamentario”.

Jost Luis MONEREO PfREZ

M?® Nieves MoRreNO ViIDA

AxceL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario

1. Cuestiones preliminares. 2. Derecho administrativo sancionador. A) Procedimiento

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente cronica tiene por objeto dar cuenta de los principales pronunciamientos judi-
ciales que en relacion con el Derecho Administrativo Laboral han aparecido en los tltimos
meses, en concreto, los publicados en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nimeros 13,
14,15,y 16 de 2009, asi como en los numeros 1 y 2 de 2010. Por otra parte, la crénica se
nutre también de otros pronunciamientos de las salas de lo C-A. Por lo demads, con caracter
preliminar, interesa destacar alguna que otra novedad normativa que ha introducido en esta
materia la reforma aprobada por el RD-L 10/2010, de 16 de junio, sobre medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo.

En efecto, teniendo en cuenta que la reforma en cuestién incorpora una serie de medidas
que tienen por objeto mejorar los mecanismos de intermediacién laboral para fomentar
las oportunidades de acceso al empleo, el capitulo cuarto se destina a regular legalmente la
actividad de las agencias privadas de colocacién con animo de lucro, asi como a modificar
la legislacién aplicable a las empresas de trabajo temporal; pues bien, a partir de ahi, resulta
enteramente logico que el RDL se ocupe —en concreto, el articulo 18— de adaptar la legisla-
cién sobre infracciones y sanciones en el orden social a la nueva regulacién en la materia.

En este sentido, de entrada, se da una nueva rubrica a la subseccién primera de la seccion
tercera del capitulo segundo (articulos 14 a 16), que queda redactado como “Infracciones
de los empresarios, de las agencias de colocaciéon y de los beneficiarios de ayudas y sub-
venciones en materia de empleo, ayudas de fomento del empleo en general y formacion
profesional para el empleo”.

En segundo lugar, en el terreno de las infracciones muy graves, se modifica la redaccion
del apartado 1 del articulo 16, infracciones muy graves, en la que se elimina la referen-
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cia al ejercicio de actividades de mediacién con finalidad lucrativa, quedando redactado
del siguiente modo: “Ejercer actividades de intermediacién, de cualquier clase y ambito
funcional, que tengan por objeto la colocacién de trabajadores sin haber obtenido la co-
rrespondiente autorizaciéon administrativa o exigir a los trabajadores precio o contrapres-
tacion por los servicios prestados”. Por otra parte, en el mismo terreno, se amplia el tipo
infractor del articulo 16.2 LISOS, al considerarse ahora también constitutivo de infraccion
la solicitud de datos de caracter personal en los procesos de seleccion; asi, el precepto que-
da redactado del siguiente modo: “Solicitar datos de caracter personal en los procesos de
seleccion o establecer condiciones, mediante la publicidad, difusiéon o por cualquier otro
medio, que constituyan discriminaciones favorables o adversas para el acceso al empleo
por motivos de sexo, origen, incluido el racial o étnico, edad, estado civil, discapacidad,
religién o convicciones, opinién politica, orientacién sexual, afiliacion sindical, condicién
social y lengua dentro del Estado”.

En tercer lugar, hay una pluralidad de preceptos en los que el cambio producido en gran
medida lo que procura es adaptar el tipo infractor a la existencia licita de las agencias pro-
vocadas de colocacién con finalidad lucrativa y a las competencias de los servicios ptblicos
de empleo; en esta linea se inscriben las modificaciones operadas en los articulos 17.1.
“(1.Leves. a) No comparecer, previo requerimiento, ante los servicios ptiblicos de empleo
o las agencias de colocaciéon cuando desarrollen actividades en el ambito de la colabora-
cién con aquéllos y asi se recoja en el convenio de colaboracion, o no renovar la demanda
de empleo en la forma y fechas que se determinen en el documento de renovacion de la
demanda, salvo causa justificada. b) No devolver en plazo, salvo causa justificada, a los
servicios publicos de empleo o, en su caso, a las agencias de colocacién cuando desarrollen
actividades en el ambito de la colaboracion con aquéllos y asi se recoja en el convenio de
colaboracién, el correspondiente justificante de haber comparecido en el lugar y fecha in-
dicados para cubrir las ofertas de empleo facilitadas por aquéllos™], 17.2 (“Graves: rechazar
una oferta de empleo adecuada, ya sea ofrecida por los servicios publicos de empleo o por
las agencias de colocacion cuando desarrollen actividades en el ambito de la colaboracién
con aquéllos, o negarse a participar en programas de empleo, incluidos los de insercién
profesional, o en acciones de promocién, formacién o reconversion profesional, salvo
causa justificada, ofrecidos por los servicios publicos de empleo. A los efectos previstos en
esta Ley, se entenderd por colocacién adecuada la que retina los requisitos establecidos en
el articulo 231.3 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en aquellos aspectos en los que sea
de aplicacién a los demandantes de empleo no solicitantes ni beneficiarios de prestaciones
por desempleo™), 24.3.a) (“No comparecer, previo requerimiento, ante los servicios pt-
blicos de empleo o las agencias de colocacién cuando desarrollen actividades en el ambito
de la colaboracién con aquéllos, o no renovar la demanda de empleo en la forma y fechas
que se determinen en el documento de renovacién de la demanda, salvo causa justificada™)
y 25.4. [“En el caso de solicitantes o beneficiarios de prestaciones por desempleo de nivel
contributivo o asistencial: a) Rechazar una oferta de empleo adecuada, ya sea ofrecida por
los servicios ptiblicos de empleo o por las agencias de colocaciéon cuando desarrollen ac-
tividades en el ambito de la colaboracién con aquéllos, salvo causa justificada. b) Negarse
a participar en los trabajos de colaboracién social, programas de empleo, incluidos los de
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insercién profesional, o en acciones de promocién, formacién o reconversion profesional,
salvo causa justificada, ofrecidos por los servicios publicos de empleo o en las acciones
de orientacién e informacion profesional ofrecidas por las agencias de colocaciéon cuando
desarrollen actividades en el dmbito de la colaboracién con aquéllos™).

En cuarto lugar, las modificaciones introducidas en la Ley 14/1994, sobre empresas de tra-
bajo temporal, conducen a que se modifiquen también ciertos tipos infractores que sobre
ellas se contienen en la LISOS, en concreto, los articulos 18.3.b) (“Formalizar contratos
de puesta a disposicion para la realizacién de trabajos u ocupaciones de especial peligrosi-
dad para la seguridad o la salud en el trabajo determinados legal o convencionalmente™)
y 19.3.c) (“La formalizacién de contratos de puesta a disposicién para la realizacion de
trabajos u ocupaciones de especial peligrosidad para la seguridad o la salud en el trabajo
determinados legal o convencionalmente, entendiéndose cometida una infraccién por cada
contrato en tales circunstancias”). Seguramente, en realidad, la referencia normativa debe
entenderse referida a los articulos 18.3.c) y 19.3.b).

2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
R) Procedimiento sancionador

En el ambito del derecho administrativo sancionador, de entrada hay que destacar la STS de
31 de marzo de 2010, Sala Tercera, (recurso 457/2008), en la que recuerda que la aplica-
cién del principio non bis in idem en este dmbito exige la existencia no sélo de una identidad
de hechos o fundamentos, objeto y causa material o punitiva, sino también de sujetos. Por
ello, en el caso de autos niega que pueda ser invocado por la empresa sancionada en via
administrativa, pues la sentencia penal condeno a tres personas (el arquitecto superior y
el arquitecto técnico responsable de la obra asi como el encargado general de seguridad
de la empresa) como responsables de los delitos de los que se les acusaba, mientras que la
sancién administrativa recae sobre la propia empresa por la no adopcién de medidas de
seguridad en el trabajo.

En segundo lugar, la STS de 23 de febrero de 2010, Sala Tercera, (recurso 243/2008)
reitera un criterio ya asentado en la jurisprudencia acerca del dies ad quem de la caducidad
de los expedientes sancionadores en el orden social. Asi, el plazo en cuestion se cierra no
sélo cuando se haya dictado resolucién —como podria deducirse de la DA Unica del RD
1125/2001—, sino cuando se haya dictado la resolucion, tal y como se prevé en el articulo
44 de la Ley 30/1992. Por su parte la STSJ de Murcia 5 de febrero de 2010, Sala C-A,
(recurso 3/2006), recuerda que una vez caducado el expediente sancionador y procedido
a su archivo, nada impide su reapertura mientras la infraccién no haya prescrito, como ya
ha seflalado el TS. Asimismo, la sentencia se detiene en justificar las razones por las cuales la
denegacién de una determinada practica probatoria no determina la nulidad del expedien-
te en la medida en que no ha generado indefension:

“Esta alegacion, sin embargo, no puede tener acogida, pues la denegaciéon de ambas prue-
bas esta debidamente motivada.Y por lo que respecta a la primera de ellas es evidente que
las interesadas podian aportar copia de los contratos de arrendamiento de las maquinas
elevadoras, o el correspondiente documento suscrito por las empresas arrendatarias en que
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se acreditaran los contratos. Pero en todo caso el hecho que se pretendia acreditar carecia
de relevancia, y carece también en esta via jurisdiccional, pues en ningin momento se
sefala en el acta que los trabajos se realizaran siempre de la misma forma en que se esta-
ban desarrollando en la fecha de la visita, limitandose a constatar los hechos que en esa
visita concreta fueron apreciados por el Inspector actuante. En lo que se refiere a la prueba
testifical, corresponde al Instructor del expediente la admisién de las pruebas, pudiendo
rechazar las que considere impertinentes o inttiles siempre que se haga de forma motiva-
da y la necesidad, pertinencia o relevancia de la prueba no se desprenda de forma patente
de las actuaciones del procedimiento, como sucedio en el presente supuesto. Por tanto, no
se ha ocasionado ninguna indefension a las actoras, que ademds han podido solicitar de
nuevo dichas pruebas en sede jurisdiccional”.

En tercer lugar, merece la pena detenerse en la STSJ de Galicia de 17 de marzo de 2010,
Sala C-A, (recurso 266/2009), pues sostiene un criterio diverso al comentado en otras
cronicas sobre las condiciones que deben darse para que surja la obligacién de la adminis-
tracién de proceder a la apertura de oficio ante la jurisdiccién social ex articulo 149.1 LPL.
Pues bien, el tribunal sostiene lo siguiente:

“Del tenor literal del precepto de la ley de procedimiento laboral puede deducirse que no
basta con que la empresa simplemente niegue la existencia de una relacién laboral maxime
teniendo en cuenta lo que resulta del acta de infraccién y de las manifestaciones de las
trabajadoras extranjeras que demuestran la existencia de una presuncién de ajenidad en la
prestacién de los servicios de alterne.

En consecuencia, no es necesario la remision a la jurisdiccion laboral para que ésta diga si
existe relacion laboral y supeditar a dicho pronunciamiento la efectividad de la sancion”.

En fin, la STS de 2 de marzo de 2010, Sala Tercera,I.L.J 109 /2010, vuelve sobre ciertos
criterios ya consagrados para calcular la cuantia litigiosa de un asunto de cara a determinar
el acceso al recurso de casacién en unificaciéon de doctrina, en concreto, el relativo a que
cuando en una resolucién se impone una sancién cuyo importe en realidad es la suma
de una pluralidad de sanciones impuestas por la comisiéon de una pluralidad de infraccio-
nes (en el caso, 22), hay que estar, a efectos del recurso, a la cuantia de cada una de esas
sanciones individualmente consideradas y si de ese modo no se supera la cuantia litigiosa
minima, el recurso no procede. Por su parte, en materia aledafia a la indicada, la STS de
9 de marzo de 2010, Sala Tercera, (recurso 41/2008), reitera la doctrina sobre el trata-
miento que, a efectos impugnatorios, debe darse a las sentencias dictadas por las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia con posterioridad a
la entrada en vigor de la Ley Organica 19/2003 en los procesos que estuvieran pendientes
de tramitacién ante aquéllas antes de tal fecha, versando sobre materias cuya competencia
corresponda, en virtud de las modificaciones introducidas por la mencionada Ley Orga-
nica en el articulo 8 de la Ley Jurisdiccional 29/1998, a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo. Al respecto, como ya ha dicho constantemente la Sala, dichas resoluciones
no son susceptibles de recurso de casacién, ni ordinario ni para la unificacién de doctrina,
ex articulos 8.2.b), 86.1 y 96.1 y disposicién transitoria tercera de la Ley de esta Jurisdic-
cién y disposicion transitoria décima de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre.
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B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

En esta sede son multiples los pronunciamientos que recuerdan los criterios clasicos sobre
fundamento, requisitos y alcance de la presuncién de certeza que acompaia a las actas de
la Inspeccion: STS de 4 de diciembre de 2009, Sala Tercera, I.L. ] 1881; STSJ de Madrid
de 18 de noviembre de 2009, Sala C-A, (recurso 358/2008); STSJ de Galicia de 17 de
marzo de 2010, Sala C-A, (recurso 266/2009); STSJ de Cataluiia de 18 de noviembre
de 2009, Sala C-A, (recurso 415/2008); con todo, entre las mismas, merece la pena la del
TSJ de Madrid, en la que al hilo de una sancién impuesta a una empresa por infracciéon
en materia de extranjeria, por haber ofrecido realizar unas practicas a un antiguo alumno
extranjero, se discutia sobre si existia relacion laboral o no, pues de existir, al carecer de
permiso de trabajo, la empresa habria incurrido en infraccién laboral. El nucleo de la
sentencia gira sobre el valor probatorio de las actas, que en este caso decae, pues, el acta
en cuestion:

“no recoge dato alguno expresivo de la existencia de relacion de trabajo por cuenta ajena,
por lo que, aparte de no ajustarse a la exigencia formal del articulo 23.b) del Decreto
1860/1975, finalisticamente interpretado, como exige el articulo 3.1 del Codigo Civil, es
materialmente insusceptible de operar como prueba de algo que no se contiene en ella,
faltando asi los elementos precisos, como se ha dicho, para que se le pueda atribuir, respec-
to de la cuestionada existencia de relacién laboral, la eficacia probatoria que, en general y
para las actas que se extiendan con arreglo a los requisitos exigidos en el articulo 52.1 de
la Ley 8/1988, de 7 de abril, se otorga por este precepto”.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias
a) Infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales

En primer lugar, en el terreno de las infracciones en materia preventiva, la STSJ de Andalu-
cia (Granada) de 15 de febrero de 2010, Sala CA, rec. 1451/2008, anula la sancién a una
empresa por la comisién de la infraccién tipificada en el articulo 13.2 LISOS, en relacién
con el articulo 1 del Decreto de 1957 sobre trabajos prohibidos a menores, al entender que
concurria una imprudencia temeraria por parte del menor.

“Sin perjuicio de reproducir lo dicho antes sobre la acreditacion por parte de la empresa
de la adopcion de todas las medidas de seguridad exigibles en el uso de la maquina, en el
momento de la ocurrencia del accidente, entiende la Sala que la sentencia no ha ponderado
de forma correcta las circunstancias valoradas a la hora de deducir la existencia de culpa
in vigilando en la actuacién de la empresa sancionada, pues, despreciando el testimonio del
trabajador (en el que reconoce haber actuado aprovechando la ausencia del oficial al que
auxiliaba, impulsado por su deseo de demostrar su valia profesional y desobedeciendo
las 6rdenes expresas de uso de la maquina), concluye que la empresa debi6 vigilarle para
impedir tal uso, lo que, en nuestra opinién, excede de lo normalmente exigible, incluso
en el caso de tratarse de un trabajador menor, cuando se ha evidenciado que por su edad
—17 afos—, tenia la conciencia suficiente sobre el alcance de sus actos y por tanto sobre el
riesgo que asumia de forma voluntaria al quebrantar la prohibicién de la empresa de usar
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la maquina peligrosa, incurriendo en una conducta temeraria, excluyente de la responsa-
bilidad de la empresa, conforme a la Jurisprudencia expuesta”.

b) Infracciones en materia de Seguridad Social

En segundo lugar, en el terreno de las infracciones de los beneficiarios de la SS, la STSJ de
La Rioja de 1 de diciembre de 2009, Sala C-A, (recurso 115/2009) considera acertada
la imposicién a una beneficiaria del subsidio para mayores de 52 afios de la pérdida de la
prestacion por compatibilizar su percepcion con la realizacién de trabajos a tiempo parcial,
a pesar de que la empresa no le hubiera dado de alta ni suscrito por escrito el contrato de
trabajo.

¢) Obstruccion a la labor inspectora

Finalmente, hay que mencionar dos pronunciamientos sobre obstruccion a la labor ins-
pectora: por un lado, la STS de 4 de diciembre de 2009, Sala Tercera, en la que se con-
firma la sancién impuesta al empresario por no facilitar dicho sujeto la documentacién
requerida, segin consta en el acta no habiéndose aportado prueba en contrario que des-
virtuase la eficacia probatoria del acta inspectora; por otro, la STSJ de Extremadura de 4
de febrero de 2010, Sala C-A, (recurso 100/2010), donde la conducta descrita en el acta
de infraccién era una negativa voluntaria e intencionada a cumplir un requerimiento para
identificar a todos los trabajadores que se encontraban en la finca recogiendo la uva, y
de los que la demandante —por encontrarse empleados en su finca— estaba obligada a dar
informacién. Estos hechos encajan perfectamente en el articulo 5.4.a) del Real Decreto Le-
gislativo 5/2000, de 4 de agosto, que contempla como supuesto especifico de infraccién
muy grave la negativa a identificarse o a identificar o dar razén de su presencia sobre las
personas que se encuentren en dicho centro realizando cualquier actividad.

Jost MARfA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Descuentos por

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los ntimeros 13 al 16 (ambos
inclusive) del afo 2009 y en los ntimeros 1 y 2 del aflo 2010 de la Revista Informacion
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Laboral-Jurisprudencia. Se destaca la STS de 27 de octubre de 2009, Sala de lo Social, LL.
J 1713, por cuanto confirma una vez mds que el reconocimiento de improcedencia del
despido y la correspondiente comunicacion al trabajador a efectos de limitar el devengo
de salarios de tramitacién, pueden realizarse hasta la fecha de la conciliacién judicial.
También merecen especial atencién la STS de 9 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.L.
J 10 y la STSJ de Madrid de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1990; ambas aplican la denomi-
nada “teoria del vinculo” y declaran la incompetencia del orden social en supuestos en
los que el demandante habia ocupado el cargo de administrador. Por tltimo, en relacién
con el acceso al recurso de suplicacién, resulta de interés la STSJ de Castilla y Le6on (Bur-
gos) de 17 de junio de 2009, I.L. J 1968. Esta sentencia declara que si es posible recurrir
en suplicacion la sentencia de instancia derivada de una pretension del derecho a desarro-
llar —por razén de cuidado de un hijo menor— la jornada integra en un horario distinto,
ya que en este caso no se solicitaba una concrecion horaria derivada de la reduccién de
jornada por motivos de conciliacion.

2. ]URISDICCI()N LABORAL. COMPETENCIA
R) Descuentos por cargas fiscales y de Seguridad Social sobre los salarios de tramitacion

En su STS de 24 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 2114, el Alto Tribunal rectifica
en parte su previa doctrina sobre la incompetencia del orden social, para resolver sobre
la procedencia o no de descontar de los salarios de tramitacién las retenciones a cuenta
del IRPF y la cuota obrera a la Seguridad Social. EI TS declara la competencia del orden
social cuando la cuestién del descuento se plantea de forma incidental con motivo de la
ejecucion de lo resuelto en sentencia firme o en conciliaciéon judicial.

B) Reclamacion de cantidad contra la Administracion autonomica

La STS de 29 de enero de 2010, Sala Cuarta, I.L. J 22, considera que el orden social de la
jurisdiccion es competente para conocer de la reclamacion de cantidad interpuesta contra
una Comunidad Auténoma en relacién a un complemento salarial vinculado al puesto de
trabajo. Razona el TS que en este caso la Administracién no actta en calidad de Adminis-
tracion Publica sino en su condicién de empleadora.

C) Daiios y perjuicios por accidente laboral

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 2 de diciembre de 2009, 1.1.] 290, con cita
de la doctrina del TS en la materia, declara la competencia del orden social para conocer
de la reclamacién por dafios y perjuicios que plantean los familiares del trabajador falle-
cido contra la empresa empleadora, la empresa fabricante de la maquina con la que se
produjo el accidente laboral y las companias aseguradoras de ambas. La sentencia llega a
esta conclusién en tanto que determinar si ha existido un incumplimiento laboral, con-
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cretamente, en materia de prevencién de riesgos laborales en el trabajo, encaja plenamen-
te en la rama social del derecho y, no asi, en el orden civil.

D) Empresa en concurso. Reclamacion de salarios

La reclamacion salarial por atrasos de convenio planteada por un trabajador contra una
empresa concursada, es materia del orden social de jurisdiccion, toda vez que el objeto de
la reclamacién no versa sobre ninguna de las materias cuyo conocimiento y resolucion ha
atribuido el legislador al orden mercantil. Asi lo ha declarado la STSJ de Castilla y Le6n
(Burgos) de 3 de diciembre de 2009, I.L. ] 292.

E) Relacion laboral. Arquitecto que presta servicios para un Ayuntamiento

Se analiza en la STS de 23 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 2269, si la juris-
diccién social es competente para conocer de la demanda por despido planteada por un
arquitecto que prestaba servicios para un Ayuntamiento. EI TS declara que la relacion que
vinculaba a las partes es de naturaleza laboral, toda vez que: el profesional estaba obliga-
do a despachar con el Ayuntamiento los informes sobre los asuntos que se le indicaban;
tenia que acudir al Ayuntamiento, al menos una vez por semana, para atender y resolver
las consultas de las ciudadanos; percibia una cantidad fija mensual con independencia del
numero de informes realizados o consultas atendidas, y no asumia los gastos derivados de
la prestacion de sus servicios, siendo el Ayuntamiento quien asumia éstos.

3. JURISDICCI()N LABORAL. INCOMPETENCIA
R) Perito tasador. Compaiiia de seguros

La STSJ de Cataluiia de 25 de junio de 2009, 1.1. J 1959, declara la incompetencia del
orden social para conocer de una demanda por despido interpuesta por un perito contra
una empresa aseguradora, toda vez que éste trabajaba en régimen de no exclusividad, con
total libertad y autonomia, se le retribuia por cada acto de peritacién o informe realizado
y los medios materiales con los que desarrollaba su trabajo eran de su propiedad. Asimis-
mo, la sentencia apunta que el hecho de que la empresa imparta al perito determinadas
directrices e instrucciones sobre la forma de realizar el trabajo, dirigidas a homogeneizar,
formas de trabajo de todos los peritos, no supuso limitacién alguna de la autonomia y
libertad que disponia para desempefiar sus funciones.

B) Méritos para acceder a procesos de seleccion de la Administracion

Las SSTS de 5 de noviembre y 22 de diciembre de 2009, y de 19 y 29 de enero de
2010, I.L.J 1818, 2120, 40 y 124, todas ellas de la Sala Cuarta, analizan la competen-
cia de la jurisdiccién social para conocer sobre una accion declarativa de laboralidad de
unas relaciones contractuales ya terminadas, a efectos de que esta declaracion se tuviera
en consideracion para futuros concursos administrativos de selecciéon de personal de la
Xunta de Galicia. EI TS declara la incompetencia del orden social, ya que lo que se pre-
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tende es acreditar mediante una sentencia laboral un mérito a efectos de puntuacién de
un concurso administrativo, cuestién esta prejudicial laboral ante el orden contencioso-
administrativo.

C) Administradores societarios. Teoria del vinculo

Con cita de la doctrina unificada en esta materia, la STS de 9 de diciembre de 2009, Sala
Cuarta, I.L. 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 direccién y, posteriormente, fue nombrado miembro de su érgano
de administracion. EI 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 extincion del
vinculo previo laboral. Ante la demanda de despido planteada por quien ha compaginado
una relacion laboral comun con su cargo de miembro del consejo de administracion de
la sociedad, la STSJ de Madrid de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1990, declara la incom-
petencia del orden social para conocer de esta reclamacién. La sentencia razona que, al
tratarse de una sociedad de responsabilidad limitada, son de aplicacién las previsiones
que recoge la normativa relativa a sociedades y, concretamente, las que hacen referencia a
la posibilidad de compatibilizar una relacion laboral y formar parte del consejo de admi-
nistracion, exigiéndose para ello que exista un acuerdo de la Junta General autorizando
dicha compatibilidad. Como quiera que en el caso enjuiciado no existia ningtn acuerdo
de la Junta General en tal sentido, la sentencia entiende que la relacién que vincula a las
partes es la societaria, por lo que el conocimiento de la cuestion corresponde al orden
jurisdiccional civil.

4. ACUMULACION. ACCIONES

La STS de 14 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1877, analiza si procede —y en qué
condiciones— la acumulacién a una accién de despido de la pretension de declaracion de
cesion ilegal de trabajadores vinculada a las previsiones del articulo 43 ET. La Sala afirma
que existen determinados supuestos donde es necesario que, en el seno de un proceso
de despido, se examinen y resuelvan otras cuestiones “previas” o de caracter “prejudicial
interno” necesarias para establecer las consecuencias del despido, si bien, una vez con-
cluida la cesion, no cabra el ejercicio de la accion de fijeza aunque aquélla haya sido de
caracter ilegal.

5. EXCEPCIONES

R) Caducidad

No se aprecia la caducidad de la accién de despido alegada por la empresa en el supuesto
contemplado en la STS de 9 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 2061. El Tribunal
consideré que el trabajador cumplié con la previa presentacion de la papeleta de con-
ciliacion en el 6rgano conciliador del lugar de su domicilio —Vitoria— y, habiendo sido
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citada la empresa en forma por el érgano conciliador de dicho lugar, dicha presentacion
suspendio a todos los efectos el plazo de caducidad de la accién de despido, a pesar de
que tanto el lugar de prestacion de los servicios como el domicilio social de la empresa se
encontraban en Miranda de Ebro (Burgos). Por su parte, la STS de 8 de febrero de 2010,
Sala Cuarta, I.L. ] 248, confirma que, en materia de despido, la reclamacién previa admi-
nistrativa solo 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 teérico de las vacaciones que, compensadas en metalico,
correspondian al trabajador despedido. Resulta asimismo de interés la STSJ de Murcia
de 16 de noviembre de 2009, I.L. ] 2217, al contener un analisis de distintos supuestos
de comunicacién de la carta de despido al trabajador a efectos de su consideracién como
notificacién valida a efectos del inicio del computo del plazo de caducidad del articulo
59.3 ET. Asi, no considera el TS] que deba producir dicho efecto el envio de burofax, que
no llegd a ser entregado al trabajador, al no encontrarse éste en su domicilio y no haber
acudido a recogerlo al servicio de correos. Ese mismo Tribunal, en la STSJ de Murcia de
14 de diciembre de 2009, I.L. ] 264, aprecia la caducidad de la accién por despido ejerci-
tada por una trabajadora tras haber sido despedida verbalmente, al considerar la fecha de
dicha comunicacion verbal como dies a quo para el cémputo del plazo de caducidad de 20
dias. Asi, el Tribunal considera que se tratd 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 corrobora-
das por sus actuaciones inmediatamente posteriores. Finalmente, es de destacar la STSJ de
Asturias de 20 de noviembre de 2009, 1.1.] 176, dictada en un procedimiento derivado
de la accion por despido ejercitada por un trabajador discontinuo en el cual se discutio
la caducidad de dicha accién y, de forma especifica, el dies a quo a efectos del inicio de su
cémputo. 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 auténomos 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 comenzaran a ser impartidos para accionar contra
lo que cabe considerar como un despido tacito.

B) Cosa juzgada

Concurren los elementos requeridos para apreciar el efecto positivo de cosa juzgada en el
supuesto tratado en la SAN de 12 de febrero de 2010, I.L. ] 279. Se trataba en este caso
de la impugnacién de determinados articulos de un convenio colectivo, y esa misma Sala
se habia pronunciado sobre articulos idénticos de un convenio que, si bien era cronologi-
camente anterior, era del mismo ambito.

C) Falta de legitimacion activa

La SAN de 1 de diciembre de 2009, I.L. ] 2248, aprecia la falta de legitimacién activa de
la administracién publica demandante en un procedimiento de impugnacién de convenio
colectivo, ya que ésta no ostentaba la condicién de empresa afectada por la aplicacién de
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convenio impugnado, al operar a través de contratas administrativas que adjudicaba a los
verdaderos empresarios.

D) Inadecuacion de procedimiento

En el supuesto tratado en la STS de 29 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1710, un
sindicato pretendia —a través del procedimiento de tutela de libertad sindical- que se
declarasen nulos los acuerdos suscritos y no publicados entre la Administracién ptblica
autonomica y otros sindicatos no demandantes. La Sala confirma la excepciéon de inade-
cuacion de procedimiento declarada por el TS], al descartar que la demanda contuviera
una denuncia de lesién de la actividad sindical en si misma y apreciar que su propoésito
principal era, por el contrario, la anulaciéon de determinados pactos y la reparaciéon de
hipotéticos dafios. Por su parte, la inadecuacién de procedimiento en una demanda de
conflicto colectivo ha sido también estimada en la STS de 9 de noviembre de 2009,
Sala Cuarta, I.LL. J 1796. EI TS aprecia que no cabia deducir que el objeto de la litis —la de-
claracién de cudles eran las funciones propias de una categoria prevista en un convenio
colectivo— fuera un conflicto colectivo, sino mas bien un “conflicto plural”, al no existir
una situacion homogénea entre todos los trabajadores afectados. Por el contrario, la SAN
de 23 de noviembre de 2009, I.L. ] 1885, desestima la excepciéon de inadecuacion de
procedimiento en un procedimiento de conflicto colectivo que afectaba a un grupo de
trabajadores que reclamaban el abono de ciertas cantidades en aplicacién del convenio
colectivo, considerando que concurrian las notas subjetivas, objetivas y finalistas reque-
ridas por la jurisprudencia para validar el procedimiento instado. Tampoco es estimada la
excepcion de inadecuacion de procedimiento en la STS] de Madrid de 17 de noviembre
de 2009, I.L. J 78. Se declara por el TS] que el derecho interesado que se postulaba, no
lo era para cada uno de los trabajadores individualmente considerados, sino en cuanto
colectivo, con independencia del cual fuese el nimero de trabajadores singulares com-
prendidos en el grupo.

E) Prescripcion

La interposicién de un conflicto colectivo no enerva la prescripcién ya producida respecto
de mensualidades anteriores. Asi, segiin confirma la STS de 9 de diciembre de 2009, Sala
Cuarta, I.L. J 2054, 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. También en relacién con la prescripcion, en la
STS de 14 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.LL. ] 2135, se cuestiona si el plazo de pres-
cripcién de una acciéon de condena al pago de una cantidad debia quedar interrumpido
hasta la conclusion de una accion declarativa del derecho que condicionaba la existencia
del crédito. Considera el TS que, si bien las acciones ejercitadas tenian una indudable
conexion causal, se trataba de dos acciones diferenciadas en su objeto, y que el plazo de
prescripcién no se interrumpe por el ejercicio de acciones meramente declarativas que
no son requisito necesario para exigir el abono de cantidades ya devengadas.
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6. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Carga de la prueba

La STS de 19 de enero de 2010, Sala Cuarta, I.L. ] 37, declara la insuficiencia de indicios
de vulneracién 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 ningin dato objetivo) de la lesion del derecho in-
vocado, siendo una mera afirmacién de parte decir que la verdadera negociacién colectiva
se llevaba a cabo en las comisiones de trabajo. La STSJ de Catalufia de 14 de diciembre de
2009,1.1.] 211, razona sobre la carga de probar hechos negativos en un procedimiento
por despido y concluye que “(...) no se puede hacer recaer sobre el empresario la demos-
tracién de que el contrato de trabajo no se extingui6 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 extincién 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.

B) Denegacion. Prueba testifical

Declara la STSJ de Valencia de 6 de octubre de 2009, I.L. ] 1790, que existe nulidad de
actuaciones por haberse negado el juez de instancia a aceptar el interrogatorio de testigos,
ante lo que se elevd en el juicio la protesta oportuna. La Sala fundamenta su decisién en
que la denegacion de ese medio de prueba fue injustificada y generd indefension a la par-
te solicitante: esta prueba estaba estrechamente relacionada con la impugnacién del recar-
go de prestaciones por falta de medidas de seguridad objeto del pleito y, precisamente, el
juzgador desestimo la demanda y declaré esa omisiéon de medidas en base a unos hechos
que no tuvieron en cuenta la testifical denegada.

7. SENTENCIA
R) Incongruencia

a) Inexistencia

“(...) no cualquier defecto en la redaccién y motivaciéon de la sentencia da lugar a la
nulidad; para que ello ocurra, el desajuste que provoca la incongruencia ha de ser de tal
calibre que provoque una auténtica indefensién a la parte y en el caso de la incongruencia
interna ha de determinar que no sea posible ante la contradiccién existente determinar
con seguridad cudl ha sido el sentido de la resolucién (...)". Asi razona la STSJ de Madrid
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de 27 de octubre de 2009, I.L. ] 2239, y declara la inexistencia de incongruencia en un
supuesto en el que se pretendia el reconocimiento de determinadas fechas de antigtie-
dad en la empresa. Segtin el TS], tras examinar detenidamente la sentencia impugnada es
posible determinar a qué fechas de antigiiedad se refiere ésta a efectos indemnizatorios,
sin que sea preciso acordar su nulidad, pues ésta se configura por la jurisprudencia como
ultimo remedio procesal. Tampoco incurre en incongruencia la sentencia que concede
una incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad comun, aun cuando se
pedia derivada de accidente de trabajo. Asi lo declara la STS de 3 de diciembre de 2009,
Sala Cuarta, I.L. J 12, al haberse discutido el origen de la incapacidad en el expediente ad-
ministrativo. Por su parte, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 17 de noviembre de 2009,
I.L. 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 extincion del contrato se debi6 a un desistimiento durante el periodo
de prueba. El recurrente fundamenta su pretensién de nulidad en que en la instancia se
desestima su demanda en base a una alegacién que nadie formulé —la empresa no com-
parecio en el juicio—. Razona el TS] que el Juez a quo conocié 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.

b) Existencia

Las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 4 de noviembre —dos— y de 3 de diciembre de
2009,1.1.]72099, 2100 y 304, declaran que las respectivas sentencias de instancia sobre-
pasan 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 derivado de un ERE) a determinados
beneficiarios (cényuge e hijos). Pues bien, el fallo de la sentencia de instancia, tras de-
clarar el derecho postulado, incluye un inciso en el que limita el citado derecho “(...)
en términos que ninguna de las partes solicité 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 limitados del derecho postulado. De otro lado, la STSJ de
Murcia de 2 de noviembre de 2009, I.L. ] 2207, estima la existencia de incongruencia
por generar la sentencia indefension a la parte actora. En el caso analizado, la actora
—que habia causado baja voluntaria— interpuso reclamacién de cantidad solicitando su
liquidacion, asi como diferencias salariales por trabajos de superior categoria. El juzgado
desestimo su pretension al no considerar acreditada la realizacién de trabajos de catego-
ria superior, sin pronunciarse respecto de los otros conceptos salariales reclamados. La
sentencia de suplicacién declara la nulidad de la resoluciéon de instancia, al entender que
ésta no dio respuesta a todos los pedimentos de la demanda lo que causé indefensién
de la parte. También la STS de 3 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 2128, declara
la existencia de incongruencia omisiva y, por ende, la nulidad de la sentencia de instan-
cia dictada por la AN en un proceso de conflicto colectivo. Entiende el TS que no se dio
debida respuesta a las excepciones de jurisdiccion y de inadecuacién de procedimiento
planteadas, al haberse obviado toda consideracién y motivacion de éstas.
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B) Motivacion insuficiente

En un procedimiento de conflicto colectivo, la STS de 16 de diciembre de 2009, Sala
Cuarta, I.L. J 7, declara la nulidad de la sentencia por motivacion defectuosa, al ser sus
razonamientos incompatibles. Habiendo rechazado la sentencia recurrida las excepciones
de falta de accion 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 contradiccion produce indefension en las partes porque, si bien la sentencia
declara valida la pretension en términos procesales, resuelve el fondo con argumentos no
asentados en defectos procesales, impidiendo ejercitar un nuevo proceso con el mismo
objeto no sélo por la via de conflicto, sino por cualquier otro cauce.

8. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Limitacion

La importante STS de 27 de octubre de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 1713, reitera la
doctrina de la Sala de 3 de noviembre de 2008. El TS estima que el reconocimiento de
improcedencia del despido y la correspondiente comunicacién al trabajador a efectos de
limitar el devengo de salarios de tramitacion, habran de realizarse desde la fecha del des-
pido hasta la de la conciliacién, y entiende que el término “conciliacién” previsto en el
ultimo inciso del articulo 56.2 ET se refiere a la conciliacién judicial.

B) Reclamacion al Estado

La STS de 22 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1872, declara en unificacién de doc-
trina que la responsabilidad del Estado por los salarios de tramitacién correspondientes
al exceso al que se refieren los articulos 57.1 ET y 116.1 LPL, se extiende a aquellos de-
vengados hasta la fecha de la notificacién —al empresario— de la sentencia que declar6 la
improcedencia del despido, y no hasta la fecha en la que se dicté esa sentencia.

C) Exencion

La STS de 18 de enero de 2010, Sala Cuarta, I.L. 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: comunicacién del despido,
ofrecimiento de la cuantia indemnizatoria relativa a su improcedencia y depésito en las
48 horas siguientes. Razona el TS que el reconocimiento de la improcedencia en ese plazo
de 48 horas puede ser expreso o tacito, pues la norma no especifica como debe hacerse
dicha comunicacién, y tratandose de un reconocimiento tacito —como es el caso— habra
de estarse a las circunstancias que hayan concurrido. En el supuesto analizado, “(...) tal
reconocimiento tacito 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
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los empleados que ‘la empresa..., en animo conciliatorio, estd dispuesta a complementar
la indemnizacién por causa de despido objetivo que se acaba de notificar (...), hasta la
maxima indemnizacion legal de 45 dias de salario por afo trabajado [sefialaba la canti-
dad correspondiente a cada uno] que se entregan en este mismo acto mediante cheque
adjunto’ (...)".

D) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

Resulta de interés la STS de 17 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 2041, pues en
ella se resume la doctrina de la Sala sobre los supuestos de error excusable en el depo-
sito de la indemnizacién con el fin de limitar los salarios de tramitacién. En este caso,
se declara la existencia de ese error excusable, no sélo porque la diferencia en la cuantia
no era relevante, sino porque esa diferencia se debia a una discrepancia en la categoria
profesional de la actora, quien, sélo y por primera vez, discutié esa categoria en el pleito
por despido. Por su parte, la STSJ de Extremadura de 26 de junio de 2009, I.L. ] 2008,
declara igualmente la aplicacion de error excusable en un supuesto en el que, ante la
existencia de una sucesion de contratos temporales, la empresa calcul6 la indemnizacién
sin considerar el primero de ellos, por entender que quedé extinguido. Asimismo, otra de
las discrepancias surgidas en la cuantia de la indemnizacién era si ésta debia ser calculada
a razén de 45 dias de salario por afio de servicio o, por el contrario, a razén de 33 dias,
al haberse convertido en indefinido el dltimo contrato temporal, concluyéndose la apli-
cacion de esta menor indemnizacion. También la STSJ de Madrid de 30 de noviembre
de 2009, 1.L.] 70, declara excusable el error de la empresa en el importe indemnizatorio
ofrecido y depositado. A tales efectos, se evidencio en este caso que las posturas de las par-
tes no eran pacificas respecto de la antigliedad y el importe del salario, no concurriendo
por tanto la empresa en mala fe. Ademas, la diferencia era de muy escasa cuantia.

9. RECURSO DE SUPLICACION
R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STS de 16 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 2070, resume del modo siguiente
la doctrina del TS sobre la afectacién general: (i) es un concepto juridico y no un mero
hecho necesitado de prueba; (ii) la apreciacién de su existencia puede deducirse por
cualquiera de los Tribunales que han de resolver; (iii) exige una situacién de conflicto
generalizado que no debe confundirse con el ambito personal de las normas juridicas, y
(iv) los medios para poder apreciarlas son tres: notoriedad, haber sido alegado y probado
en juicio o que el asunto posea claramente un contenido de generalidad no puesto en
duda por ninguna de las partes. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 12 de no-
viembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1815. Ambas sentencias afirman que, no sera nece-
saria la previa alegacion y prueba en juicio cuando se dé la notoriedad sobre la afectacion
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masiva, o cuando el asunto posea claramente un contenido de generalidad. En particular,
la STS de 14 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 1705, en un supuesto de reclamacién
de cantidades reconocidas en el convenio colectivo como complementos por incapaci-
dad temporal, niega la existencia de afectaciéon general pese a que el convenio colectivo
afectaba a mas de trescientos trabajadores porque no todos ellos se encontraban en inca-
pacidad temporal. Por el contrario, la STS de 25 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L.
J 1821, acepta la existencia de afectaciéon general en reclamaciéon generalizada por exceso
de jornada por el tiempo del bocadillo. La STS de 28 de enero de 2010, Sala Cuarta, I.L.
J 120, manifiesta que, para determinar si existe afectaciéon general, no se debe tomar en
consideracion el alcance o trascendencia de la interpretaciéon de una disposicion legal (lo
que sucedera siempre) sino si el conflicto alcanza a un gran nimero de trabajadores.

b) Cuantia litigiosa

La STS de 20 de enero de 2010, Sala Cuarta, I.L. 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 reclamacion vaya acompaiiada de una
reclamacion del derecho a las diferencias con proyeccién de futuro: “(...) Si se reclama el
reconocimiento de un derecho laboral con sus consecuencias econémicas la declaracion
de existencia de aquél no es mas que el presupuesto de la accién de condena, de manera
que la viabilidad del recurso dependera de la cantidad efectivamente reclamada (...)". La
STS de 11 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1728, analiza la determinacion de la
cuantia litigiosa cuando se reclaman diferencias entre la pensién reconocida y la pensién
pretendida; en este tipo de supuestos no es aplicable el articulo 189.1.c) de la LPL, por lo
que para determinar la cuantia se ha de recurrir a lo que preveia el articulo 178.3 de la
LPL de 1980: el importe anual de la prestacién.

¢) Clasificacion profesional

La STS de 7 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 2042, confirma la irrecurribilidad
en suplicacion de las sentencias dictadas en procedimientos de clasificaciéon profesional
aunque éstos lleven aparejadas reclamaciones de cantidad por diferencias salariales cuyo
importe supere el limite cuantitativo necesario para recurrir en suplicacion. Sin embargo,
el TS sefala que sera posible recurrir en suplicaciéon las sentencias dictadas en procedi-
mientos de reconocimiento de derecho y salarios, aunque se solicite el salario corres-
pondiente a una categoria profesional superior siempre que dicho procedimiento no se
vincule al de clasificacién profesional.

d) Impugnacion de laudo arbitral

La STS de 2 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 13, manifiesta que las sentencias dic-
tadas por los Juzgados de lo Social en procedimiento de impugnacién de laudos arbitrales
no son recurribles en suplicacion, por 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 aplicacién en estos supuestos lo recogido
en el articulo 188.1.f) LPL que permite recurrir en suplicacién las sentencias dictadas en
procedimientos de tutela de libertad sindical y demas derechos fundamentales y liberta-
des ptblicas.
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e) Conciliacion de la vida familiar y laboral

La STSJ de Castilla y Le6on (Burgos) de 17 de junio de 2009, I.L. ] 1968, considera que
si es posible recurrir en suplicaciéon cuando lo que se discute es el derecho, por razén de
cuidado de su hijo menor, a realizar un turno fijo de mafana, frente a los de mafiana, tar-
de y noche que tenia encomendados la trabajadora. Fundamenta su decision el TSJ en que
en este caso no se solicité reduccién de jornada y su concrecion a efectos de conciliacion,
sino simplemente desarrollar la jornada integra en un horario distinto.

f) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

La STS de 11 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1736, en unificaciéon de doctrina,
admite el recurso de suplicaciéon contra una sentencia recaida en un procedimiento de
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, ya que ésta fue realizada sin seguir
el procedimiento establecido en el articulo 41 ET y, en consecuencia, debe estar sometida
al régimen general de recursos establecido por la LPL, y no al especifico del articulo 138.4
LPL que no admite recurso. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 10 de noviembre
de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 1811.

B) Legitimacion

En un supuesto cuyo objeto de debate se centra en el derecho o no a una prestacién por
incapacidad, la STS de 11 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1794, reconoce la
legitimacion del INSS para recurrir en suplicaciéon, pese a que la Mutua no formalizo el
recurso que tenia anunciado. Tal legitimacién deriva del hecho de que el INSS habia sido
expresamente condenado a estar y pasar por el reconocimiento de la incapacidad tem-
poral.

C) Revision de hechos probados

La STSJ de Madrid de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1985, tras reiterar la naturaleza extraor-
dinaria del recurso de suplicacion sintetiza la reiterada doctrina del TS en relacién con lo
que la propia sentencia denomina “reglas basicas” que debe cumplir el recurso cuando
se analiza por la via del articulo 191.b) LPL. Dichas reglas basicas se resumen del modo
siguiente: (i) la revisiéon de hechos no faculta al Tribunal a efectuar una nueva valoracién
global y conjunta de la prueba practicada; (ii) no es posible solicitar una revision factica
con fundamento en las mismas pruebas que sirvieron para su constatacion; (iii) en el
supuesto de documentos extraordinarios debe prevalecer la solucién fictica del juez de
instancia, y (iv) no pueden introducirse en sede de suplicacion cuestiones nuevas que no
hayan sido objeto de alegacién en la instancia. En la misma linea se pronuncia la STSJ de
Extremadura de 30 de junio de 2009, I.L. ] 2014. En cuanto a los documentos habiles
para llevar a cabo la modificacién fictica, el hecho probado de una sentencia no puede
servir para modificar un hecho probado de la sentencia recurrida segin afirma la STSJ de
Valencia de 13 de octubre de 2009, I.L. ] 1780, asi como tampoco una prueba testifical
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es habil para la modificacion de hechos, segin la STSJ de Galicia de 24 de noviembre
de 2009, I.L. J 1940. Por su parte, la STSJ de Castilla-La Macha de 5 de noviembre de
2009, I.L.]J 1835, recuerda la necesidad de identificar los documentos en los que se basa
la modificacién de hechos probados.

D) Infraccion de normas

La STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2009, I.L. 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, la estructura del recurso exige si la parte
no esta de acuerdo con los hechos probados que, primero, intente su modificaciéon vy,
seguidamente, extraiga las consecuencias juridicas de la modificacién de los hechos, ale-
gando las normas y la jurisprudencia que estime infringidas. La STS] de Valencia de 13
de octubre de 2009, I.L. ] 1772, sefiala que el recurso presentado carece de las minimas
exigencias formales por cuanto no se menciona el articulo 191 LPL ni el apartado en el
que se incardina el recurso. Recoge también la esencialidad de concretar la norma juridica
que se considera infringida. La STSJ de Baleares de 9 de noviembre de 2009, I.L.J 1841,
desestima el recurso puesto que unicamente contenia modificacién de hechos probados
pero no censura juridica.

10. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Falta de contenido casacional

La STS de 17 de febrero de 2010, Sala Cuarta, I.L. ] 277, sefiala la inexistencia de interés
casacional en procesos sobre reconocimiento de una incapacidad permanente, por la di-
ficultad de determinar el sentido de la norma en una linea interpretativa con vocaciéon de
generalidad. Por ello, el TS considera que este tipo de litigios carece de interés (o conte-
nido) casacional por cuanto la sentencia que se pudiera dictar seria ineficaz en orden a su
invocacion en procedimientos posteriores. Por otra parte, en la STS de 3 de noviembre de
2009, Sala Cuarta, I.L. ] 2034, el TS recuerda su reiterada doctrina que afirma la dificultad
de apreciar falta de contradiccién para recurrir en casacion en relacién con los supuestos
previstos en cualquiera de los apartados del articulo 50 ET. Igualmente, la STS de 2 de
noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1744, declara la inexistencia de interés casacional,
en un procedimiento en el que se discute sobre la calificacion (fija o indefinida) que deba
darse a los contratos, en un caso de cesion ilegal de trabajadores en una empresa publica.
Y ello por cuanto la doctrina sobre la que se dict6 la sentencia recurrida coincidia con la
jurisprudencia del TS sobre la cuestion controvertida.

B) Falta de contradiccion

La STS de 16 de diciembre de 2009, Sala Cuarta, L.L.J 2072, afirma que el requisito de la
contradiccién a que se refiere el articulo 217 LPL no surge de una comparacién abstracta




crénicas de jurisprudencia

de doctrinas, al margen de la necesaria identidad de las controversias, sino de una oposi-
cion de pronunciamientos concretos en conflictos sustancialmente iguales. En la misma
linea se pronuncian las SSTS de 10, 12 y 18 de febrero de 2010, todas de la Sala Cuarta,
LL.J 141, 151 y 222. Sobre la falta de contradiccién como causa de inadmisién del re-
curso de casacién se pronuncia también la STS de 15 de febrero de 2010, I.L. J 243, que
afirma que no es suficiente que exista cierta similitud entre la sentencia recurrida y la de
contraste sino que es necesario que concurra la identidad sustancial que exige el articulo
217 LPL. En idéntico sentido se pronuncia la STS de 9 de febrero de 2010, Sala Cuarta,
I.L.]J236.La STSde 15 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L.] 1706, en sede de ejecucion
de sentencia, niega la existencia de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de con-
traste: la sentencia recurrida resuelve entregar al trabajador la totalidad de lo consignado,
sin retencion fiscal, por considerar que la empresa habia disfrutado de un plazo razonable
para acreditar el ingreso de las retenciones, cuestion que no se suscita en la sentencia
de contraste. Considera también la STS de 9 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L.
J 1725, que no cabe apreciar contradicciéon en un proceso sobre incapacidad, puesto que
las pretensiones del recurrente son diferentes a las que fueron resueltas por la sentencia
de contraste. Igualmente, la STS de 10 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1734
dispone que no existe contradiccién en un supuesto en el que la regulacién convencional
de la llamada a los trabajadores fijos discontinuos no es exactamente coincidente.

C) Cuestion nueva

Las SSTS de 5 y 8 de febrero de 2010, ambas de la Sala Cuarta, I.L. J 138 y 166, con-
sideran como cuestién nueva, que debe conllevar la inadmision del recurso de casacién
en unificaciéon de doctrina, todo motivo planteado en casacién que no coincida con los
formulados en el recurso de suplicacién. Por ello, serda causa de inadmisién del recurso
que las normas citadas no guarden la necesaria relaciéon con las cuestiones debatidas 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
relativas a la valoraciéon de la prueba. Asi lo declara la STS de 2 de febrero de 2010, Sala
Cuarta, I.L. ] 146.

11. RECURSO DE CASACION

R) Infraccion del ordenamiento juridico

En un procedimiento de conflicto colectivo, la STS de 24 de noviembre de 2009, Sala
Cuarta, I.L. J 2027, desestima el recurso de casacion por limitarse la recurrente a invocar
la infraccién de un precepto “(...) sin establecer juicio logico entre el precepto invocado,
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el firme relato histérico y la argumentaciéon de la sentencia limitdindose a reproducir el
texto de un precepto del Convenio Colectivo aplicable en los afios 2003 a 2005 (...)".

B) Error de hecho

La STS de 8 de febrero de 2010, Sala Cuarta, I.L. J 142, recoge la doctrina contenida en
sentencias anteriores dictadas por la Sala y afirma que para que pueda prosperar un error
de hecho en casacién es preciso: (i) que la equivocacion del juez se desprenda de forma
clara de un documento obrante en las actuaciones; (ii) se seflale 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 alterar el fallo de la sentencia recurrida. Asimismo, en relaciéon
con el primero de los requisitos, considera el TS que las declaraciones que el recurrente
realizé ante la policia no son propiamente documentos habiles para fundamentar el re-
curso de casacién, sino meras declaraciones de parte recogidas por escrito o testimonios
documentados.

C) Cuestion nueva

La STS de 26 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1720, en un proceso sobre despido
objetivo, entiende que es cuestion nueva no susceptible de examen la aplicacién del ar-
ticulo 51 o 53 ET a las extinciones contractuales del supuesto de hecho, puesto que tal
cuestion no fue objeto de controversia en suplicacion.

XII. RECURSO DE REVISION
R) Documentos recobrados

Resulta interesante la STS de 26 de noviembre de 2009, Sala Cuarta, I.LL.] 2025, en la cual
se recuerda que, si bien la redaccion actual del articulo 510.1 LEC sustituye el término
“se recobraren” del anterior articulo 1976.1 LEC de 1881, por el de “obtuvieren”, ello no
obsta a que en cualquier caso la revisién de una sentencia firme sélo sea posible cuando se
obtengan, después de pronunciada la sentencia, documentos decisivos de fecha anterior
a la sentencia cuya revisién se pretende. La utilizacién del verbo “obtener” permite inter-
poner recurso de revision a la parte que nunca hubiera tenido tales documentos, pero no
permite la revisiéon de una sentencia firme mediante documentos de fecha posterior a la
sentencia que se impugna.

B) Maquinacion fraudulenta

Estima la STS de 13 de octubre de 2009,1.1.] 1879, el recurso de revision interpuesto, en
materia de pensién de viudedad, por considerar que la ocultacién de las segundas nupcias
es una maquinacion fraudulenta ya que su estatus de casada hubiera impedido el acceso
a la pensioén de viudedad.
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C) Caducidad

La STS de 1 de febrero de 2010, Sala Cuarta, L.L. ] 156, afirma que corresponde al de-
mandante determinar con claridad el dies a quo en el que se inicia el computo del plazo
de tres meses para interponer el recurso de revisiéon. No es suficiente manifestar que el
recurso se interpone en tiempo habil, sino que el recurrente habra de acreditar el dia en
el que tuvo conocimiento de los documentos o del fraude que se invoca como motivo
de revisién.

13. TEMERIDAD Y MAIA FE

La STSJ de Galicia de 24 de noviembre de 2009, I.L. ] 1933, dictada en sede de despido,
impone a la empresa que no compareci6 al acto de conciliacién (y no justificd su incom-
parecencia) pese a estar citada debidamente, una multa pecuniaria a tenor del articulo
66.3 LPL. Ademas, el Tribunal determina que hay que imponer a la empresa el abono de
los honorarios del Letrado de la parte actora, no sélo en cuanto a los atinentes al recurso
en cuantia de 300 euros, sino también a los de la instancia en la cantidad que resulte.

Lourpes MARTIN FLOREZ
Luis AGUILAR ROMERA
ANA NAVASCUES SARRATEA
InEs Rios GARcia
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XIII. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Sumario

1. Prueba de la infraccion de las medidas de seguridad y requisitos de la responsabilidad

El presente comentario jurisprudencial compendia las Sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia en materia de seguridad en el trabajo recogidas en los nimeros XIII a
XVI de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia del afio 2009.

1. PRUEBA DE LA INFRACCION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y
REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

En el numero XIII encontramos tres sentencias relacionadas con el ambito de la seguridad
y salud en el trabajo y todas sobre el recargo de prestaciones. La primera STSJ de Cata-
luiia de 27 de octubre de 2009, I.L. ] 1768, sobre la utilizacién correcta de los equipos
de proteccién individual y la necesidad de probar las circunstancias del siniestro para que
concurra responsabilidad empresarial. El Tribunal desestima el recurso presentado por un
trabajador solicitando el reconocimiento y el aumento del porcentaje del recargo de pres-
taciones, porque, si bien es cierto que la deuda de seguridad del empresario comprende
dar 6rdenes e instrucciones para la correcta utilizacién de los equipos de proteccién, asi
como vigilar que los trabajadores hacen un uso correcto de éstos, en el caso analizado
no quedan suficientemente acreditadas las causas del siniestro y consiguientemente no
se prueba que el incumplimiento del empresario fuese la causa determinante del dafio
producido.

En la segunda sentencia, STSJ de Valencia de 13 de octubre de 2009, I.L. ] 1774, deses-
tima la imposicién del recargo al concurrir por parte de la empresa una actitud diligente
en materia de prevencion de riesgos laborales

La tercera, STSJ de Valencia de 5 de octubre de 2009, I.L.J 1782, se ocupa de los requi-
sitos que han de concurrir para determinar la existencia de responsabilidad empresarial e
imponer, de esta manera, el recargo. En ella, el TS] de Valencia recuerda que los requisitos
son tres, a saber: incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especifica;
prueba de la causaciéon de un dafio efectivo al trabajador, y, por dltimo, la existencia de
una relacion de causalidad entre la infraccion y el resultado dafioso.
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2. DERECHO AL COBRO DE INDEMNIZACIONES PACTADAS
EN CONVENIO COLECTIVO Y PAGO DE LOS INTERESES DE MORA

En el nimero XIV se recogen tres pronunciamientos, en concreto las SSTSJ de Extrema-
dura de 3 de noviembre de 2009, I.L. ] 1917, que desestima el pago de intereses de la
mora procesal suscitada en relacién al recargo de prestaciones; la de 19 de noviembre
de 2009, I.1.]J 1926, sobre la condena solidaria para las empresas contratista y subcon-
tratista en el pago de una indemnizacién pactada en convenio colectivo a raiz de un
accidente de trabajo; y, por ultimo, el fallo de la STSJ de Galicia de 19 de noviembre
de 2009, I.L. J 1937, acerca del deber de seguridad del empresario y el alcance de la
responsabilidad empresarial en caso de incumplimiento, que aplica la ya conocida tradi-
cional doctrina sobre esta cuestion.

De los tres fallos es importante detenernos en el primero de ellos. La STS] de Extrema-
dura de 3 de noviembre de 2009 entiende que no procede el pago de los intereses de la
mora procesal, segtin lo dispuesto en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puesto que la Sentencia ejecutada no condena al pago de una cantidad de dinero liquida
por medio del recargo de prestaciones al amparo de lo dispuesto en el articulo 95.4 de
la LGSS de 1966, ya que esta norma obliga Ginicamente a que el empresario constituya el
capital necesario para que se proceda al abono segiin lo que determinen los Organismos
encargados.

Considera la Sala que la misma interpretacién se desprende del articulo 69 del RD
1415/2004 que establece que la ejecucion de las Sentencias en las que se imponga a
una empresa responsabilidad en el abono de una pensién de la Seguridad Social exige,
como requisito previo, la fijacién de un capital-coste, que es lo que se puede ejecutar ya
que la pensién no la puede abonar directamente el empresario al beneficiario.

Por lo tanto, a juicio del Tribunal Superior, lo determinante en esta cuestiéon es que haya
una condena de una cantidad de dinero liquida, no bastando una resolucién judicial
de condena a un pago, para que los intereses se cobren, porque es la resolucién la que
determina inequivocamente el importe exacto de una condena que no precisa mas actos
posteriores para determinar su importe. Este requisito no se cumple en las Sentencias
que se limitan a condenar al pago de un recargo del 40% sobre las prestaciones eco-
noémicas derivadas de un accidente de trabajo ya que ello exige conocer su importe. La
razén de esta interpretacion es que la finalidad de los intereses de mora es evitar el per-
juicio que sufre el acreedor por el retraso con el que se le abona la cantidad a la que ha
sido condenado el deudor por la propia actitud de éste y no cuando no tiene que hacer
el pago directo de la cantidad objeto de la condena sino que se procede a la capitaliza-
cién de dicho importe por un tercero, en este caso, la TGSS. En este sentido, afirma el
Tribunal que la cuantia de dicha capitalizacion se fija tras realizar una serie de complejos
calculos que excluyen la idea de liquidez exigida por la norma como expresién de pago
directo e inmediato.
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3. ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL
Y DEL INCUMPLIMIENTO DEL TRAMITE DE AUDIENCIA
PREVIA AL EMPRESARIO ANTES DE LA IMPOSICION
DEL RECARGO DE PRESTACIONES

En cuanto a los nimeros XV y XVI existe un pronunciamiento en cada uno de ellos rela-
cionado con el ambito de la seguridad y salud en el trabajo.

En primer lugar, la sentencia del STSJ de Valencia de 15 de septiembre de 2009, I.L.
] 2088), que trata de cuestiones relacionadas con el alcance de la responsabilidad empre-
sarial ante un accidente de trabajo. La sentencia parte del principio de que en el marco
del contrato de trabajo, se pueden generar tres tipos de responsabilidad: la contractual
(articulo 1101 CC), extracontractual (articulo 1902 CC), y la derivada de un ilicito penal.
Este fallo se centra fundamentalmente en analizar la responsabilidad contractual. Consi-
dera la Sala que la no observancia de la normativa en materia de prevencién de riesgos
laborales da lugar a un incumplimiento contractual. Y que, al igual que sucede con la
responsabilidad extracontractual, su fundamento se encuentra en la culpa o negligencia
de quien origina el dafo para lo cual habrd que tener siempre en consideracién las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso segun la apreciaciéon de los jueces. En este caso no
se condena al empresario ya que las pruebas alegadas no tuvieron la entidad suficiente
para acreditar el incumplimiento contractual.

En segundo lugar, el TS, en su STS de 12 de noviembre de 2009, I.L. ] 2173, analiza un
tema relacionado con el recargo de prestaciones aunque la cuestién realmente importante
es determinar si la falta de audiencia de la empresa a la hora de imponerlo supone o no la
nulidad de las actuaciones por acaecer indefension en virtud de lo dispuesto en el articulo
62.1 de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin (LRJPAC) en relacién con el articulo 11 de la Orden de 18 de ene-
ro de 1996 que desarrolla el RD 1300/1995, de 21 de junio.

Al respecto, el Tribunal, siguiendo la doctrina ya existente en esta materia, entiende que la
LRJPAC es aplicable a la actividad del INSS a la hora de reconocer las prestaciones de la SS,
y que es preceptivo cumplir con el tramite de audiencia dada la condicién de interesado
que ostenta la empresa, pero considera que su omisién no supone una vulneraciéon de
dicha ley, ya que la falta de audiencia no implica una falta total y absoluta del procedi-
miento, ni tampoco una vulneraciéon del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
al tratarse de un proceso administrativo y no judicial y porque la omisién de la audiencia
impidi6é que el acto administrativo alcanzase su fin.

Jost Luis Gor1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERRA HERNAIZ
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VV.AA. |. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y

J. MERCADER UGUINA (directores)

La Reforma del mercado de trabajo.
Ley 35/2010, de 17 de septiembre

[Lex Nova, 1.7
330 paginas]

ed., Valladolid, septiembre 2010,

El libro sobre La reforma del mercado de
trabajo. Comentarios a la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, realiza un complejo
y practico andlisis de las importantes mo-
dificaciones que esta norma introduce en
nuestra legislacién laboral, convirtiéndose
asi en una util herramienta para desentrafiar
e interpretar en detalle el significado y al-
cance de esta amplia y compleja reforma, de
especial interés para quienes juegan un pa-
pel protagonista en las relaciones laborales:
Jueces y Magistrados de lo Social, Inspecto-
res de Trabajo, profesores de Universidad,
responsables de relaciones en las empresas,
abogados, asesores sindicales, graduados
sociales, diplomados de relaciones labora-
les, etc. Fruto de una intensa negociacion
parlamentaria, la Ley tiene su origen en el
Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio,
aunque, no obstante, presenta significativas
novedades y regula materias no abordadas
por el citado Real Decreto-Ley.

(Libros y Revistas)

La Ley 35/2010 reforma nuestro mercado de traba-
jo en materias tan importantes como la contratacién
laboral, la regulacion de la movilidad geografica, la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
el “descuelgue salarial” y los ERE suspensivos y de
reduccion de jornada. Asimismo, se reforman tanto
el despido objetivo como el despido colectivo (ERE
extintivos), redefiniéndose sus causas y previéndose
que parte de la indemnizacién sea a cargo del FO-
GASA vy, en un futuro, del Fondo de Capitalizacién. Se
establecen nuevas bonificaciones a la contrataciéon y se
reforma la legislacién sobre intermediacién laboral,

agencias de colocacion y ETT.

Finalmente, la Ley introduce previsiones especificas
en materias tales como la formacién profesional en
el trabajo, igualdad entre mujeres y hombres, traba-
jo de discapacitados, planes especificos de la Inspec-
cién de Trabajo, mejora en la gestién de la IT, faltas de
asistencia al trabajo y limites a las prestaciones sala-

riales en especie.

Todo ello sin olvidar que la Ley ordena y prefigura
futuras reformas en la Ley de Procedimiento Laboral,
en la regulacién de la negociacion colectiva y en el
desarrollo reglamentario de la tramitacién de los ERE.
De ahi surge la importancia de conocer las bases sobre
las que la Ley 35/2010 prevé que se articulen esas

futuras reformas.
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VV.AA. J. VIDA SORIA (director), J.M. VINAS A. GONZALEZ GONZALEZ

ARMADA (coord.) El recurso de suplicacion: cuestiones
Manual para la formacion en prevencion practicas, jurisprudencia, formularios y
de riesgos laborales. Programa formativo preguntas con respuesta

para el desempeiio de las funciones
de nivel basico

[Lex Nova, 6% ed., Valladolid, septiembre 2010,
435 péginas]

[Lex Nova, 2% ed., Valladolid, junio 2010,
270 péaginas]

La finalidad de este libro, que alcanza su 2.2
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1 Este manual ha sido elaborado por profeso- edicién, es proporcionar al profesional del 1
1 1
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s . . . 7 e . 1
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1 e . . . . . 1
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! do respuesta, por un lado, al programa oficial .
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1 1
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1 I - Lo . . 1
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1 1
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. . . . 1
i del recurso. Asimismo, se incluye toda la ju- 1
1 1
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. ft de 2010 tant f: les. Tamb H
1 . . 1
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1 1
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1 1
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VV.AA. F. FERNANDEZ ZAPICO (coord.) construccion; respecto a este ultimo, entre otros as-

Coordinadores de seguridad y salud
en el sector de la construccion.
Manual para la formacion
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[Lex Nova 4% ed., Valladolid, septiembre 2010,
970 paginas]

La “Coordinacion de actividades empresaria-
les” en el sector de la construccion, tal y como
se recoge en el Real Decreto 1627/1997, de
24 de octubre, ha de ser ejercida a través del
técnico competente designado por el pro-
motor, creandose al efecto la figura de los
“Coordinadores de Seguridad y Salud”. Por
otro lado, la Guia Técnica sobre seguridad y
salud en las obras de construccion, elabora-
da y publicada por el INSHT, sefiala que es
necesario y conveniente que el coordinador
tenga la formacion adecuada en el campo de
la prevencién de riesgos laborales, debiendo
ajustarse a los cometidos que se determinan
en el Real Decreto 1627/1997.

Este manual desarrolla el contenido del pro-
grama de formaciéon minimo que han de
cursar los referidos coordinadores, y lo hace
de una manera practica y operativa a lo largo
de sus tres apartados (ambito juridico, edifi-
cacién y obra civil). Asimismo, para la elabo-
racion de este manual los autores han tenido
en cuenta los ultimos cambios normativos
en materia preventiva: el nuevo Reglamen-
to de maquinas, cuya entrada en vigor tuvo
lugar el 29 de diciembre de 2009, y la Ley
25/2009, de 22 de diciembre conocida
como “Ley 6mnibus”, cuya regulacion de-
finitiva de algunos de sus contenidos se ha
materializado con el RD 337/2010, de 19
de marzo, por el que se modifican el Regla-
mento de los Servicios de Prevencion; la Ley
Reguladora de la Subcontratacién en el sec-
tor de la construccién, y el RD 1627/1997,
por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y salud en obras de

pectos, se anula la necesidad de efectuar avisos previos
y se regula la comunicaciéon de la apertura del centro
de trabajo, cuestiones ambas de gran repercusién en el
sector de la construccion.

Esta cuarta edicion, se convierte en un instrumento
novedoso y necesario para la formacién preventiva y
el posterior ejercicio de las funciones y tareas de los
colectivos implicados. Incluye CD-ROM y contenidos
“On-Line” de prevencién gratis.

F.J. LLANEZA ALVAREZ, F. FERNANDEZ

ZAPICO, B. FERNANDEZ MUNIZ y
D. IGLESIAS PASTRANA

Manual para la formacion del auditor
en prevencion de riesgos laborales
(aplicaciones y casos practicos)

[Lex Nova 3.7 ed., Valladolid, agosto 2010,
772 paginas]

La auditoria en prevencién de riesgos labo-
rales es un instrumento basico de gestion
que persigue ser reflejo del sistema pre-
ventivo de la empresa, valorando su efica-
cia y detectando la deficiencias que puedan
implicar los incumplimientos normativos,
para permitir la adopcién de decisiones
dirigidas a su perfeccionamiento y mejora.
Con la modificacién incorporada por el Real
Decreto 604/2006, de 19 de mayo, en el
Capitulo V —“Auditorias”— del Reglamento
de los Servicios de Prevencién, se ha visto
mas reforzado el papel de aquéllas, con un
desarrollo extenso y una regulaciéon que
aborda definiciones, plazos y contenidos del
plan de auditoria.

En este manual, que alcanza su tercera edi-
cién, que toma como referencia la citada

reforma normativa, se analiza el contenido,
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la metodologia y el procedimiento a seguir en el desa-
rrollo de una auditoria del sistema de gestién de pre-
vencion de riesgos laborales. Su principal objetivo es
constituir una eficaz y practica herramienta de estudio,
consulta y trabajo para todos aquellos prevencionistas
interesados en adquirir la formacién necesaria para

ejercer profesionalmente como auditores del sistema
de gestion de prevencion de riesgos laborales y en co-
nocer las distintas técnicas auditoras. Incluye CD-ROM
con programa para cumplimentar fichas de verificacion
y emitir planes e informes de auditoria y contenidos
“On-Line” de prevencion.
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Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
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