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Editorial

LA DETERMINACION DEL CONVENIO APLICABLE EN LA SUCESION DE EMPRESA,
UN REPASO JURISPRUDENCIAL

En los supuestos de transmision de empresa, se ha cuestionado la existencia de una situaciéon
real de concurrencia de convenios colectivos dado que habitualmente en las empresas
afectadas por el cambio de titularidad rigen convenios distintos: hay un convenio (el
aplicable en la empresa transmitida) que entra dentro del ambito propio de otro (el que
objetivamente, y de acuerdo con los criterios territorial y funcional, rige en la empresa
adquirente). Esta hipotética situacién de conflicto ha sido resuelta por el articulo 44.4 ET
que establece reglas especificas al respecto. El tenor literal del citado precepto contiene
una regla general (“Las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesién
seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la transmisién fuere
de aplicacion a la empresa, centro de trabajo o unidad productiva transferida”™) reforzada
a través de la coextension temporal de la misma (“Esta aplicacion se mantendra hasta la
fecha de la expiracién del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro
convenio colectivo nuevo que resulte de aplicacién en la entidad econémica transmitida™).
A la citada regla general acompana una excepcion, pues la misma resultard de aplicacion:
“Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la cesién mediante acuerdo de
empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores”.

La opcion por la conservacion del convenio aplicable a la entidad transmitida plantea un
sinntmero de cuestiones de no siempre facil soluciéon. En el juego de intereses que la citada
norma incorpora, la preferencia se otorga a la tutela de los derechos de los trabajadores de la
entidad adquirida, lo que evita, sin duda, la imposicién unilateral de condiciones por parte
del nuevo adquirente. Se apuesta, de este modo, por el acuerdo posterior a la transmisién
como método de homogeneizacién de condiciones laborales. Pero es también evidente
que la posicién del nuevo adquirente se encuentra severamente afectada. Condicionado tras
su inversién econémica a un ajuste de condiciones que pasa necesariamente por el acuerdo
y la conservacion del estatuto precedente de condiciones fueran cuales fueran éstas, la
decision empresarial se encuentra penalizada.Y ello porque quien vaya a hacerse cargo de
la misma puede querer, legitimamente, tener la garantia, de que las condiciones de trabajo
y costes laborales resultan asumibles, situacion que, de acuerdo con la regulacion vigente,
resulta una posibilidad, en muchos casos, mas que dificil.
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Es cierto que la jurisprudencia ha venido subrayando que la subrogacién empresarial
s6lo abarca “aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en el momento de la
subrogacion, es decir, los que el interesado hubiese ya consolidado y adquirido” por lo
que se excluyen las meras “expectativas” (STS 5 de diciembre de 1992, Periodico que se integra
en Medios de Comunicacion del Estado), o que “el principio de continuidad en la relaciéon de
trabajo no impone una absoluta congelacion de las condiciones de trabajo anteriores, que
condenaria al trabajo cualquier intento de regulacién homogénea” (STS 13 de febrero
de 1997, Asunto de Profesoras de Centro Privado adscritas a un Centro de la Comunidad de Madrid). En
suma, que la subrogacién “no obliga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de
las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo que la empresa transmitente
aplicaba” (STS 20 de enero de 1997, Asunto Constitucion en Telefonica de la filial Telefonica Servicios
Moviles). Pero lo cierto y verdad es que junto a las citadas afirmaciones, la interpretacion
que el Tribunal Supremo ha realizado de la expresion “la fecha de expiraciéon”, utilizada
por el articulo 44.4 ET para referirse al limite temporal de aplicacién del convenio
colectivo de la entidad cedida, ha venido a plantear numerosos problemas practicos.

La determinacién del convenio colectivo aplicable en la empresa o unidad transferida,
por una parte, y la de la fecha final de su vigencia, por otra, resultan, en muchos casos,
tareas complejas. La desafortunada redaccion legal, trasunto de la empleada en la Directiva
2001/23/CE, dificultala especificacion del momento en que debe entenderse que procede
la sucesién convencional. Dificultad a la que se afiade el hecho de que la normativa
estatutaria contempla mecanismos juridicos que permiten tanto extender la vigencia mas
alla de la fecha inicialmente pactada (articulo 86.2 ET) como ampliar, a través de la regla
de la ultraactividad, la eficacia temporal del convenio colectivo una vez ha llegado el
término previsto (articulo 86.3 ET).

La homogeneizacion de condiciones de trabajo en la entidad resultante de un proceso de
transmision empresarial encuentra un importante escollo en la aplicacion de la regla de la
ultraactividad que contempla el articulo 86.3 ET al convenio de la empresa cedente. Buen
ejemplo de esta cuestionable solucién puede hallarse en las SSTS de 22 de marzo de 2002,
Asunto Absorcion de empresas en el Grupo Indra, y 30 de septiembre de 2003, Asunto Alton Ods.

En la primera de ellas, la “Federacion Estatal Minerometalurgica” de CC.OO,, la “Federacion
de Metal, Construccién y Afines” de UGT y la “Unién Sindical Obrera” (USO) presentaron
conjuntamente tres demandas de conflicto colectivo, que se tramitaron acumuladas en
un solo proceso, dirigidas todas frente a la empresa “Indra Sistemas, S.A.” que habia
procedido a la absorciéon de las empresas “Indra Atra, S.A”, “Indra Sca, S.A.” e “Indra Ssi,
S.A.”. Pedian los iniciadores del conflicto que se declarara, en sintesis: que “Indra Sistemas,
S.A.” se ha subrogado en todos los derechos y obligaciones de las empresas absorbidas;
que, por ello, ha de aplicar a los trabajadores de las absorbidas el contenido normativo
del convenio colectivo que regia en su respectiva empresa de origen; el derecho de los
trabajadores subrogados a seguir disfrutando de las condiciones de jornada, horario,
salario, antigiedad y demads que regian antes de que “Indra Sistemas, S.A.” procediera
a su absorcién. Esta ultima empresa se encontraba sometida al Convenio Colectivo
del Sector de la Industria Siderometaltrgica. Se trataba de determinar, a la luz de las
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normas nacionales y comunitarias invocadas, si los Convenios Colectivos de las empresas
absorbidas, vencidos y denunciados, seguian siendo de aplicacién en su integridad a
los trabajadores procedentes de aquéllas, con preferencia al Convenio que resultaba de
aplicacién a la empresa absorbente.

El citado pronunciamiento subraya que conforme a lo dispuesto en el articulo 86.3 ET, la
vigencia del contenido normativo del Convenio denunciado —las clausulas obligacionales
pierden toda vigencia con la denuncia, segin explica el mismo precepto— “una vez
concluida la duracién pactada se producira en los términos que se hubieren establecido
en el propio Convenio”. El examen de los que fueron denunciados por las empresas
cedentes muestra que ninguno de ellos incluye pacto alguno al respecto. Para tales casos,
el precepto contiene una prevision supletoria: “en defecto de pacto se mantendrd en
vigor el contenido normativo”. Es evidente, pues, que en la fecha en que se produjo
la sucesion empresarial, los tres citados Convenios de empresa se encontraban en fase
de ultraactividad y constituian el marco regulador de las relaciones laborales en las que
quedd subrogada la empresa cesionaria por mandato del articulo 44.1 ET.

Alanteriorargumento se aiade uno de gran importanciay es el relativo ala interpretacion del
término “fecha de expiracion” utilizado por el articulo 44.4 ET. El citado pronunciamiento
recuerda que el articulo 3.3 de la Directiva 98/50 utiliza como términos sinénimos los
de “extincién” y “expiraciéon”, e impone al cesionario la obligacién de mantener sus
condiciones “hasta la fecha de extincién o de expiracién del convenio colectivo, o de la
entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio colectivo”. Garantia que, por cierto,
ha asumido el legislador espafiol. Sobre esta base concluye la Sentencia que “la palabra
extincion significa, en su acepcion literal, la accion o efecto de extinguir o extinguirse;
y extinguir es “hacer que cesen o se acaben del todo ciertas cosas que desaparecen
gradualmente”. Por su parte, expiracion, significa accion y efecto de expirar; y expirar
es “acabar la vida”.Y es evidente que, mientras se mantiene la vigencia de las clausulas
normativas de un Convenio Colectivo, éste estara, en todo caso, en trance de desaparicion
paulatina, pero no podra decirse de €l que ha cesado en todos sus efectos o que ha acabado
su vida”.

Por consiguiente, el Convenio en fase de ultraactividad ex articulo 86.3 ET sigue obligando
a la cesionaria, hasta que, después de producida la subrogacién, se alcance un pacto al
respecto o entre en vigor otro Convenio que sea aplicable a dicha empresa. Cuando la
Directiva habla de “aplicacién de otro convenio colectivo”, no se refiere al que ya estaba
vigente “ex ante” la subrogacién, sino al que pueda entrar en vigor o resulte aplicable con
posterioridad a aquella y afecte a la nueva unidad productiva integrada por los trabajadores
de la cedida y la cesionaria.Y en este caso no se ha acreditado la entrada en vigor “ex post”,
de ningtin nuevo Convenio Colectivo que sea de aplicacién a la empresa absorbente.

Asi las cosas, es evidente que “Indra Sistemas, S.A.” no podia imponer unilateralmente
a los trabajadores cedidos el Convenio Colectivo por el que aquella se regia antes de la
transmision, ya que no existe norma que le otorgue dicha facultad. Aceptar su decisiéon
supondria la pérdida automatica de efectos de los convenios colectivos de las cedentes, por
el simple hecho de la cesion, en contra de la garantia de subrogacion y de la estabilidad

I




en el empleo que impone el articulo 44 ET. Conforme a lo expuesto, se alcanzan las
siguientes conclusiones: 1.*) La empresa adquirente “Indra Sistemas, S.A.” estd obligada
a respetar para los trabajadores subrogados provenientes de las otras tres empresas del
grupo absorbidas, el convenio colectivo que regia las relaciones de trabajo en cada una
de ellas y se encontraba en fase de ultraactividad en la fecha de la transmisién. 2.*) Esa
obligacion debe subsistir, salvo pacto en contrario establecido tras la transmisién mediante
acuerdo de empresa alcanzado entre la cesionaria y los representantes de los trabajadores,
hasta que, después de producida la subrogacién, entre en vigor o sea aplicable a “Indra
Sistemas, S.A.” un nuevo convenio. 3.*) Por consiguiente, mientras ello no ocurra, no
tenia ni tiene dicha empresa potestad para, unilateralmente, modificar el estatuto laboral
de tales trabajadores, o imponerles otras condiciones distintas, aunque lo pretendiera con
la loable intencién de armonizar las diversas situaciones laborales que existen en su seno
tras la subrogacion.

La citada solucién resulta ciertamente cuestionable por varios motivos. En primer lugar,
por el uso del articulo 86.3 ET que la misma realiza. El fundamento de la citada regla debe
situarse en la necesidad de impedir la existencia de vacios de regulacion, evitandose, asi,
que durante el periodo de negociacién la plantilla vuelva a sus condiciones contractuales
o0 a los minimos legales. De igual modo, por esta via se facilita que las partes contratantes
negocien sin apremios procurandose una transicién pacifica entre convenios. Ninguna de
las citadas finalidades concurre en el caso que nos ocupa. En segundo término, el citado
pronunciamiento interpreta expresiones del Derecho comunitario (tomadas literalmente
de la Directiva) a la luz del Derecho nacional. El concepto “expiracién” o “extincién”, en
el lenguaje de la Directiva, posee una distinta significaciéon que en nuestro derecho interno
y, en todo caso, “expirar”, es acabar la vida, y como la vida del convenio no acaba, porque
se prorroga hasta que entre en vigor otro nuevo que lo sustituya, el convenio, en puridad,
no expira nunca si no existe otro convenio posterior, lo que contradice la citada tesis. Las
consecuencias de dicha interpretacién son evidentes desde el punto de vista productivo
y competitivo de la empresa que asume un proceso de este tipo, consecuencias que no
se encuentran matizadas en nuestro pais tal y como permitia la propia Directiva: “Los
Estados miembros podran limitar el periodo de mantenimiento de las condiciones de
trabajo, pero éste no podra ser inferior a un afio”.

Una segunda cuestién para la reflexion es la relativa a la aplicacion del convenio colectivo
a aquellos trabajadores que son contratados por la empresa cesionaria con posterioridad a
la transmision. Un supuesto de interés en este punto es el resuelto por la STS 3 de junio de
2002, Asunto Retevision, en el que se sent6 la doctrina de que si la empresa adquirente carecia
de convenio colectivo aplicable, las nuevas contrataciones debian regularse de acuerdo con
la autonomia individual contractual sin que la empresa se encontrase obligada a aplicar a
los nuevos trabajadores las condiciones laborales previstas en el convenio colectivo de la
empresa cedente.

El Ente Ptblico de la Red Técnica de Televisién fue creado en virtud de lo dispuesto en la
Ley 37/1988, de 28 de diciembre, como instituciéon independiente para la prestacion de
servicios de transportes y difusion de sefales de televisién para emisoras tanto publicas
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como privadas. El Ente Publico se habia subrogado en los derechos y obligaciones derivados
de las funciones que tenia “Radio Televisién Espafiola” (RTVE). Las representaciones del
Ente Publico y de los trabajadores suscribieron unos acuerdos de adhesion en virtud de
los cuales se convino que la regulacién aplicable seria la de la entidad de procedencia (VII
Convenio Colectivo de RTVE). Con posterioridad las relaciones laborales entre el Ente
Publico y el personal a su servicio se han regido por convenios colectivos propios.

Por Decreto-Ley 6/1996, de 7 de julio, se le confiere al Ente Publico servicios de
telefonia y, entre otros asuntos, se establecié su constitucién como sociedad anénima a
la que debia aportar la totalidad de los bienes y derechos que integran la red publica de
telecomunicaciones, disponiéndose, asimismo, la integracion del personal a su servicio en
la nueva sociedad, conservando todos los derechos que tuvieran en el momento de dicha
integracién, compromiso éste que deberian respetar las entidades que se adjudicaron, por
concurso, acciones de la sociedad. En diciembre de 1996, quedé constituida la Sociedad
“Retevision S.A.”, transfiriéndose a la misma el personal procedente del Ente Pablico, en
fecha 1 de enero de 1997. La actividad de esta nueva empresa abarca la antigua del Ente
Publico de sefales de television y la nueva de telefonia fija. Las relaciones de trabajo entre
el Ente Publico y sus empleados se rigié por un Primer Convenio Colectivo en vigor desde
el 1 de enero de 1991 hasta el 31 de diciembre de 1992 y el Segundo, cuya vigencia se
extendio hasta el 31 de diciembre de 1996, fue denunciado por la representacién de los
trabajadores y no sustituido por ningtin otro Convenio de eficacia general hasta fecha
posterior a la sentencia recurrida y al propio recurso interpuesto frente a ella.

Retevision, S.A., desde el mes de noviembre de 1997, coincidiendo con la adjudicacion de
la licencia de telefonia basica, ha formalizado para el departamento de trabajo denominado
Call Center, contratos de duracién determinada, con condiciones laborales especificas, sin
sujecion a las previstas en el II Convenio del Ente Publico y en especial en materia de
jornada, horario y salario. El departamento de Call Center esta funcionalmente separado
de la oficina de apoyo administrativo, la cual no atiende la contratacion de clientes y de
la de Bookin, drea donde se hace la reserva de circuitos y cuyo personal procede del Ente
Publico. La oficina de Call Center realiza el primer contacto telefénico con el cliente que en
el argot se conoce como Front-office —actividad objeto también de subcontratacion— y
en especial el Back-office, esto es, la canalizacién y orientacién de la problematica concreta
que plantea cada cliente en relacion a su contrato, en especial problemas de facturacién e
impagos, funciones ambas que se entienden integradas en el concepto mercantil de Tele
Marketing.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional resolvié inicialmente el conflicto colectivo
planteado por el Sindicato de Trabajadores de Empresas de la Comunicacién (SITEC)
frente a la empresa “Retevision, S.A.”, en el que se pretendia que se declarase la vigencia
del contenido normativo del segundo Convenio Colectivo de Retevisiéon para todos los
trabajadores de las empresas demandadas y en especial para los departamentos de Call
Center de los centros de trabajo de Madrid y Barcelona, reconociendo todas las condiciones
de trabajo en dicho Convenio relativas a jornada, horario, vacaciones, descansos, salarios,
categorias, complementos salariales, licencias y excedencias.
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La STS 3 de junio de 2002, en interpretacion del articulo 44 ET, concluy6 que “la tnica
obligacion que de tales normas se desprende para la empresa, es la de garantizar a los
trabajadores de los que se hizo cargo la nueva sociedad, procedentes del Ente Ptblico
cedente, el disfrute de la integridad de las condiciones laborales derivadas del Convenio
anterior, en tanto éste no sea sustituido por otro que, de conformidad con los articulos
82 y siguientes del ET, pudiera resultar aplicable”, que “de ninguno de los preceptos
mencionados cabe extraer la conclusién de que en caso de traspaso o sucesion de empresas,
los derechos que han de mantenerse a los trabajadores afectados por ella deben extenderse
también a los trabajadores contratados con posterioridad a dicha situacién”. Del articulo
44 ET y del propio texto de la Directiva, articulo 3, se desprende que mientras no existiese
un Convenio Colectivo negociado por los legitimos representantes de la empresa y de
los trabajadores de “Retevisién, S.A.”, ésta solo venia obligada a mantener las repetidas
condiciones que traian consolidados los trabajadores afectados por el traspaso. En las
nuevas contrataciones, a falta de Convenio, ha de entrar en juego la autonomia contractual
individual, tal y como sucedi6 en el supuesto aqui analizado.Y afiade, “el hecho de que
a determinados trabajadores de contrataciones posteriores al traspaso se les haya podido
reconocer en tales pactos individuales la aplicacion del Convenio de la empresa cedente,
no altera la regla general antes desarrollada sino que la reafirma, desde el momento en
que tales condiciones se han fijado en esos casos precisamente en uso de la autonomia
negocial individual, a falta de la colectiva y constituyen situaciones excepcionales que no
alteran la situacién general que motivo el conflicto y que, desde luego, en si mismas no
suponen tampoco el nacimiento de una obligacién de asumir el repetido Convenio para
todos los trabajadores afectados”.

Especial interés reviste el supuesto que resuelve la STS 3 de noviembre de 2009, Asunto
Fusion entre Cableuropa, SAU. (ONO) y Auna. Las circunstancias concurrentes resultan sumamente
relevantes. El1 4 de noviembre de 2005 se eleva a publico el contrato de compraventa privado
realizado el veintinueve de julio de 2005 por la sociedad “Cableuropa, SAU”. (ONO) del
100% del capital de “AunaTelecomunicaciones, SAU”, pasando a denominarse esta ultima,
a partir del 25 de mayo de 2006, “Esto Es Ono, SA”. La empresa “Cableuropa, SAU”.
(ONO) venia rigiéndose por el Convenio Colectivo Sectorial de Empresas Concesionarias
de Cable de Fibra Optica. Por su parte, en la empresa “Auna Telecomunicaciones SAU”
las relaciones laborales estaban reguladas por su propio convenio. Ambos convenios
concluian su vigencia el 31 de diciembre de 2006.

El citado proceso de compra de acciones llevo consigo la consolidacién de actividades,
ofertandose a partir de entonces al mercado un tnico catilogo de productos identificables
bajo la marca explotada por “Cableuropa, SAU”. (ONO), desapareciendo cualquier
referencia a los productos, marcas o logotipos concernientes a “Auna Telecomunicaciones,
SAU”. Desde ese momento las plantillas de ambas empresas quedan fusionadas. El 30
de enero de 2006 se celebra una reunién extraordinaria de las Secciones Sindicales de
CC.OO, STC y UGT. En el punto primero del acta de esta reunién se dice lo siguiente:
“Grupo de empresas”. “Tras la adquisicién por parte de ‘Cableuropa, SAU’ (ONO) del
100% del accionariado de la entidad mercantil ‘Auna Telecomunicaciones SAU’, [...],




nos encontramos a efectos laborales, ante la conformaciéon de un Grupo de empresas.
Técnicamente, nuestra jurisprudencia y doctrina cientifica interpreta que el grupo de
empresas es un conjunto de entidades mercantiles con la concurrencia de caracteristicas
del mismo tales como simbolos externos, la permeabilidad de los servicios prestados, la
participacion plena en el capital social, la ostentacién de una sola Direccion, bajo lo que
es, en definitiva, una tnica organizacién empresarial”. Igualmente, desde la fecha de la
integraciéon de actividades, cualquier nueva contrataciéon de trabajadores que se hiciera
en cualquier centro de trabajo de las dos empresas, se realizaba incluyendo una clausula
especifica en la que el convenio colectivo de aplicacion a esa nueva contratacion seria el
convenio colectivo sectorial.

Lo caracteristico del caso es que por un interés econémico y fiscal del grupo empresarial,
el proceso se realiza mediante la férmula de “fusién por absorcién inversa”’, lo
que supone, en la practica, que la mercantil que técnicamente subsiste es la empresa
comprada, desapareciendo la empresa compradora. Tras la citada fusion, “Esto es ONO,
SAU” asumi6 la denominacién social de su anterior accionista unico (absorbido en la
fusion), “Cableuropa, SAU”. De este modo, la empresa “Cableuropa, SA”, constituida el
2 de febrero de 1993 se extingue por absorciéon por fusién el 2 de octubre de 2006.
Paralelamente, con fecha 6 de noviembre de 2006, se inscribe en el Registro Mercantil el
cambio de denominacién de la empresa “Esto Es Ono, SA” por el de “Cableuropa, SA”,
nombre perteneciente a la absorbida a la que sucede conforme al articulo 418 del RRM y
mantiene el CIF correspondiente a la antigua “Auna Telecomunicaciones SAU™.

Asi las cosas, uno de los sindicatos plante6 procedimiento de conflicto colectivo ante la
Audiencia Nacional. Dicho conflicto afectaba, segtin estimacién del sindicato promotor, a
mas de cuatrocientos trabajadores que son todos los que fueron contratados por la empresa
Esto “Es Ono, SAU”, a partir de 2 de octubre de 2006 y los contratados por la empresa
“Cableuropa, SAU”, a partir de 6 de noviembre de 2006. El objeto del procedimiento era
solicitar de la Sala un fallo por el cual se determinase que el convenio colectivo de aplicacién
a todos aquellos nuevos contratos que realizase la nueva empresa resultante del proceso
de sucesion sea el de la empresa que ha subsistido en el proceso de fusién mercantil,
entendiéndose que, habiendo una tnica sociedad tras la fusién por absorcion, y que dicha
sociedad se corresponde con la antigua “Auna Telecomunicaciones SAU”, deberia ser el
convenio propio de dicha empresa el que se aplicara a las nuevas contrataciones, y ello
hasta que se consiguiera obtener un acuerdo en el convenio colectivo para homogeneizar
las condiciones laborales de la entidad resultante.

Entiende el Tribunal Supremo que “no existe base legal, como pretende el recurrente al
no tratarse de un mero cambio de nombre, para aplicar a los nuevos contratos de trabajo
que se realizaron tras la fusién por absorciéon por la entidad absorbente un convenio
colectivo distinto a aquel por el que se venia rigiendo esta tltima, en concreto el Convenio
Colectivo Sectorial de Empresas Concesionarias de Cable de Fibra Optica, publicado en
el BOE de 23 de septiembre de 2004, con vigencia hasta 31 de diciembre de 2006,
que se encontraba en la fecha del juicio en periodo de ultraactividad de su contenido
normativo”. De modo que “como destaca la empresa recurrida, desde el momento en que
se produce la sucesién de empresa el convenio colectivo aplicable a los nuevos contratos
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de trabajo que se realicen sera el de la empresa que haya sido la dominante en el proceso
de sucesion, es decir, la empresa adquirente. Es, por tanto, rechazable la pretension del
Sindicato recurrente de que se aplique a los nuevos trabajadores el convenio colectivo
propio de la sociedad absorbida, sin que el articulo 44 ET contenga previsiones respecto a
los contratos de trabajo que se inicien una vez acaecida la posible sucesion empresarial, sino
exclusivamente respecto de los trabajadores afectados por la sucesién cuya problematica
no se cuestiona en el presente litigio”.Y, en fin, “tampoco de lo dispuesto en los invocados
como infringidos articulos 82.3 y 86.3 ET, relativos a la eficacia y a la vigencia de los
convenios colectivos, resultan de aplicacion a la cuestion debatida, salvo para confirmar
la obligada aplicatoriedad del convenio colectivo del sector, a falta de otro especifico, a
la empresa demandada absorbente y a los nuevos trabajadores que se incluyan dentro de
su ambito de aplicacién tras la fusién, tanto mas cuando ni siquiera se plantea ni justifica
la posible desigualdad trascendente entre los antiguos y los nuevos trabajadores que no
estuviera amparada en el articulo 44 ET y en su interpretacion jurisprudencial”.

Es evidente que la solucién legal a la cuestion del convenio colectivo aplicable en las
sucesiones de empresas ofrece numerosos problemas. Las respuestas jurisprudenciales
resultan plenamente coherentes con un precepto, el articulo 44.4 ET, que tras su finalidad
garantista ofrece importantes notas de rigidez. En un contexto como el actual de grave
crisis econémica se hacen necesarias respuestas mas flexibles y mads sensibles a las
necesidades de competitividad empresarial.

IeNAcio GARCIiA-PERROTE ESCARTIN
JesUs R. MERCADER UGUINA
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La direccion del proceso laboral tras

la reforma de las leyes procesales
de 3 de noviembre de 2009

Resumen

FRANCISCO JAVIER SANCHEZ-PEGO

Magistrado del Tribunal Supremo

LA DIRECCION DEL PROCESO LABORAL TRAS LA REFORMA DE LAS LEYES PROCESALES DE 3 DE NOVIEMBRE

DE 2009

Obediente a la reforma orgdnica judicial de
23 de diciembre de 2003, la de las leyes pro-
cesales (entre ellas la Ley de Procedimiento
Laboral) de 3 de noviembre de 2009 respon-
de a un concepto restringido de la funcion de
juzgar y encomienda a los secretarios judi-
ciales no solo la tramitacion del proceso y la
direccion de la oficina judicial, sino también
gran parte de los actos de direccion del pro-
ceso, bajo la dependencia del Ministerio de
Justicia en el desempeno de tales funciones
y sin sometimiento a la potestad judicial, lo

Abstract

que debe considerarse disconforme con la
Constitucion.

Se exponen aqui las nuevas competencias de
posible naturaleza jurisdiccional asignadas a los
secretarios judiciales en el proceso laboral y los
recursos que cabe interponer contra las resolu-
ciones que dicten, con especial atencion a los su-
puestos en que son susceptibles de un recurso de
revision ante el juez o tribunal. Este recurso es ju-
ridicamente incalificable y no equivale a la direc-
cion del proceso, que propende asi a obtener un
cardcter predominantemente administrativo.

THE MANAGEMENT OF THE LABOR PROCEDINGS FURTHER TO THE AMENDMENT OF THE PROCEDURAL LAWS

OF NOVEMBER 3, 2009.

According to the organic judicial amendment
of 23rd December, 2003, that of the procedural
(among them the Law of Labor Procedure)
laws of November 3, 2009 reflects a restricted
concept of the judging role and it not only
entrusts the procedure of the proceedings and
the management of the judicial office to the
court clerks, but also a great part of the acts

of the proceedings management, dependent
upon the Ministry of Justice in the performing
of such duties and without submission to the
legal authority, what should be considered in
disagreement with the Constitution.

The article below deals with the new matters un-
der the scope of court clerks of judicial nature in
the labor proceeding and the appeals that may
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be lodged against the court order, with special  indescribable and has nothing to do with pro-
attention to those cases subject to be appealed  ceeding management that tends to become a
before the judge or court. This appeal is legally — predominantly administrative process.

Sumario

I. Objetivo y significacion de la reforma procesal de 2009. A) Objetivo legal explicito

I. OBJETIVO Y SIGNIFICACION DE LA REFORMA PROCESAL DE 2009
R) Objetivo legal explicito de la reforma

La Exposicién de Motivos de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legisla-
cién procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, declara en su primer parra-
fo que esa nueva oficina es uno de los medios esenciales para conseguir que la inaplazable




reforma de la Justicia responda al derecho de los ciudadanos
a un servicio publico de ésta “agil, transparente, responsable
y plenamente conforme a los valores constitucionales”. Esta
pretendida plenitud constitucional creo que debe ser objeto de
especial atencion por parte del jurista que estudie este nuevo
ordenamiento procesal.

Revela seguidamente la Exposicién de Motivos el proposito le-
gal: “Se trata, en sintesis, de que los Jueces y Magistrados dedi-
quen todos sus esfuerzos a las funciones que les vienen enco-
mendadas por la Constitucion: juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado. Para ello es preciso descargarles de todas aquellas tareas
no vinculadas estrictamente a las funciones constitucionales
que se acaban de sefalar, y a ello tiende el nuevo modelo de la
Oficina Judicial (...) En este nuevo diseflo jugaran un papel de
primer orden los (funcionarios) integrantes del Cuerpo Juri-
dico Superior de Secretarios Judiciales”. A ellos son atribuidas
“no sélo las funciones de impulso formal del procedimiento
que tenian hasta ahora, sino también otras que les permitirdn
adoptar decisiones en materias colaterales a la funcién juris-
diccional pero que resultan indispensables para la misma”. Y
afiade, ya en su apartado III: “El objetivo primordial comparti-
do en la reforma de todas las leyes procesales es, por tanto, la
distribucion de competencias entre Jueces y Tribunales, por un
lado, y Secretarios judiciales, por otro”.

En consonancia con tales criterios, las resoluciones procesales
ya no son Gnicamente judiciales sino también del secretario,
que dicta diligencias y decretos, estos ultimos motivados y re-
curribles en “revisiéon” ante el juez o tribunal, pero sélo cuan-
do pongan fin al procedimiento o impidan su continuacién y
en aquellos casos en que expresamente lo prevea la ley (articu-
los 49 y 186 de la LPL, en relacién con los también reformados
206 y 454 bis de la LEC).

B) El antecedente organico judicial

Para entender adecuadamente el alcance de la reforma procesal
que nos ocupa es necesario conocer su precedente inmediato,
constituido por la LO 19/2003, de 23 de diciembre. Esta Ley
modifica profundamente la LOPJ, teniendo como fines primor-
diales la reforma de la oficina judicial y la atribucion exclusiva
de su direccién en el aspecto técnico-procesal a los secretarios
judiciales. Los articulos 454.2 y 457 de la LOPJ asi modificada
les confieren las competencias de organizacion, gestion, ins-
pecciéon y direccién del personal en el indicado aspecto, sin
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intervencion alguna del juez o tribunal, porque, segtin el informe que habia emitido en
su dia el CGPJ al anteproyecto de dicha Ley Organica, la idea legal es desligar a los jueces
y magistrados de cuantas funciones no fuesen estrictamente jurisdiccionales. Lo mismo a
lo que tiende la actual reforma procesal.

Y aqui radica la cuestion clave, que es la de definir los limites de la funcién de juzgar vy,
mas concretamente, si es tarea jurisdiccional la direccién del proceso. La LOP] modificada
atribuye a los secretarios judiciales, junto a la direccién técnica del personal, las funciones
de impulso y de tramitacion de los procesos, asi como cuantas competencias les confieran
las leyes procesales en las materias de ejecucion, jurisdiccion voluntaria, conciliaciones y
“cualesquiera otras que expresamente se prevean” (articulo 456). Estas competencias son
las que enseguida vamos a examinar, con referencia al procedimiento laboral.

Pero es de la maxima importancia destacar previamente que su desempeno tiene lugar
“bajo la superior dependencia del Ministerio de Justicia”, jerarquicamente estructurada
a través del Secretario de Gobierno y del Secretario Coordinador Provincial correspon-
dientes (articulos 452.1 y 463), y, por lo tanto, sin sometimiento al juez o tribunal. De
este modo, no solo queda desconectado el juez o tribunal de la oficina judicial, sino que,
ademas, y sobre todo, puede considerarse alterada la naturaleza judicial del proceso, en
cuanto que su tramitacion, e incluso su direccion, pasan a tener caracter administrativo.Y
es que el problema no tiene mucho que ver con la capacitacién juridica de los secretarios
judiciales, innecesariamente ponderada en la Exposicion de Motivos de la Ley de reforma
procesal, sino que radica en que la LOPJ subordina su cometido funcional al Ministerio
de Justicia y lo extrae del ambito judicial, con lo que no se trata tanto de aliviar el trabajo
de los jueces como de suplantarlo.

Ante ello se hace preciso, en primer término, replantearse la naturaleza misma, judicial
o administrativa, de la tramitacién del proceso, lo que debe hacerse desde perspectiva
constitucional y, en segundo lugar, analizar las competencias que la ley procesal (con-
cretamente aqui la Ley de Procedimiento Laboral) confiere al secretario judicial, no sélo
para conocerlas sino también para determinar si son ajenas o no a la funcién de juzgar y,
consiguientemente, si pueden ser desempeniadas bajo la dependencia del poder ejecutivo
por ser meramente auxiliares de dicha funcién, o si invaden la direccion del proceso, que
el articulo 165 de la propia LOPJ mantiene bajo potestad judicial.

La Disposicién Final Segunda de la Ley Organica de 2003 ordeno al Gobierno que en
el plazo de un ano remitiese a las Cortes los proyectos de ley necesarios para adaptar las
normas procesales a las organicas. La ley objeto del presente estudio es el resultado, tardio
como viene siendo habitual, de dicho mandato.

C) Anticipacion del analisis de constitucionalidad

La mera lectura de los preceptos constitucionales referentes a la tutela judicial y al desem-
pefo de las funciones judiciales conduce a afirmar que el proceso forma parte de aquel
derecho fundamental, cuya satisfaccién viene encomendada exclusivamente a los jueces y
magistrados. En su estricta literalidad, el “derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces

[16] e
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y tribunales” no se limita a la decision final del pleito o de la causa, sino que se extiende
al derecho “a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias”, entre
otros requisitos de indole procesal que impone el articulo 24 de la Constitucién Espaiola.
El desempefio de las funciones conducentes a dispensar la tutela judicial, extensiva a ese
derecho al proceso, compete a los “jueces y magistrados integrantes del poder judicial
(...) sometidos tnicamente al imperio de la ley”, mediante “el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos (...) segtn las normas de competencia y procedi-
miento” que las leyes establezcan (articulo117.1 y 3 de la CE). Careceria de sentido esta
referencia constitucional a las normas procesales si su aplicacién pudiera ser ajena a la
potestad jurisdiccional y a la funcién de juzgar.

Pero no se trata solo de una clara interpretacién literal, sino también de entender que
ello es asi porque el proceso es instrumento inseparable, condicionante incluso, de la
resolucion final que pudiera adoptarse, lo que determina que, en rigor, ninguna actua-
cién procesal pueda ser excluida de la potestad jurisdiccional. Y menos atn si se trata de
resoluciones que requieran valoraciéon de hechos y razonamientos juridicos por afectar a
garantias procesales o a otros derechos subjetivos.

Asi lo ha entendido el Consejo General del Poder Judicial en el extenso y razonado infor-
me que emitié el 29 de octubre de 2008 sobre el anteproyecto de la Ley de reforma pro-
cesal. Una de sus primeras y mds importantes observaciones, contenida entre las “Consi-
deraciones generales al anteproyecto”, sugiere la distinciéon normativa de dos categorias
de actos procesales: los de direccién y los de ejecucion o de mero tramite. Los primeros
son los que condicionan directamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional, por lo que
corresponden exclusivamente a los jueces y tribunales, tal como dispone el articulo 117.3
de la CE. Esa direccion judicial del proceso no puede ejercerse al margen de la oficina
judicial, por razones de eficacia del servicio publico de la Justicia a los ciudadanos. “Ello
excluye la configuracion de compartimentos estancos, de un lado, el juzgador y, de otro,
el secretario judicial, que supondria el debilitamiento del impulso procesal mismo como
consecuencia de la quiebra del principio de unidad en el ejercicio del Poder Judicial”.

La propuesta del informe sobre esta importante consideracién general es el mantenimien-
to del articulo 179.1 de la LEC (extensivo al proceso laboral) en los términos vigentes al
ser proyectada la reforma, con la adicién de un parrafo que dijera: “Correspondera al se-
cretario judicial el impulso del proceso mediante los correspondientes actos de ejecucion
o de mero tramite que no afecten a la direcciéon de aquél”. Si hubiese sido aceptado este
primordial criterio, como procedia por su conformidad con el mandato constitucional, el
anteproyecto tendria que haber sido retirado, mas que solamente modificado.

II. COMPETENCIAS JURISDICCIONALES DEL SECRETARIO JUDICIAL
EN LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL REFORMADA

A) Ambito general de la competencia y resoluciones del secretario judicial

La Exposicién de Motivos de la Ley de reforma procesal dedica larga atencién, en sus
apartados III y IV, al intento de justificar que no tienen cardcter necesariamente judicial
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determinadas funciones procesales, principalmente relativas a la iniciaciéon del procedi-
miento, su terminacion en ciertos casos, la acumulacion de acciones, la conciliacion, la
fase procesal de ejecucion y los sefialamientos de toda clase de vistas, entre otras.

Previamente se explica que “salvo los supuestos en que una toma de decisiéon procesal
pudiera afectar a la funcioén estrictamente jurisdiccional, se ha optado por atribuir la
competencia del tramite de que se trate al secretario judicial”, garantizandose asi “que el
juez o tribunal pueda concentrar sus esfuerzos en la labor que le atribuyen la Constitu-
cién y las leyes como funcién propia y exclusiva: juzgar y ejecutar lo juzgado”.Tal como
vengo diciendo, nos encontramos ante una acepcion legal restringida del cometido que
debe considerarse constitucionalmente asignado al poder judicial, puesto que se opta por
la atribucién preferente de las competencias procesales al secretario, bajo la dependencia
del Ministerio de Justicia, salvo los tramites que afecten a la estricta y no definida tarea
jurisdiccional.

Bajo la rubrica “De las resoluciones procesales”, el articulo 49 de la Ley de Procedimiento
Laboral, tras haber aludido a las providencias, autos y sentencias de los jueces y tribu-
nales, establece en su ntimero 2 que los secretarios judiciales resolveran por medio de
diligencias y decretos, sin mas precisiones. Es necesario, por ello, acudir al articulo 206 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que separa esas dos “clases” de resoluciones procesales, las
judiciales y las de los secretarios, y define cada una de ellas, con origen en lo que ya habia
establecido sobre estas ultimas el articulo 456 de la LOP] modificada en 2003.

Las diligencias pueden ser de ordenacion y de constancia, comunicacién o ejecucién. Los
decretos se dictaran “cuando se admita a tramite la demanda, cuando se ponga térmi-
no al procedimiento del que el secretario tuviera atribuida competencia exclusiva y, en
cualquier clase de procedimiento, cuando fuere preciso o conveniente razonar lo resuel-
to”. Esta sucinta relacion se solapa en parte con la mds extensa que contiene el apartado
anterior del mismo articulo sobre el objeto de los autos, lo que es por si solo revelador
de que no existe una clara delimitacion general entre las competencias procesales de los
jueces y los secretarios y, sobre todo, de que éstos asumen funciones judiciales, como se
comprobara al examinar seguidamente las de mayor relevancia que les vienen asignadas
a lo largo del articulado de la LPL.

B) La aplicacion de los principios que establece el articulo 74.1 de la Ley de procedimiento lahoral y
la del principio procesal de igualdad de partes

Ya no seran Unicamente los jueces y tribunales quienes interpretaran y aplicaran las nor-
mas reguladoras del proceso laboral segtin los principios de inmediacién, oralidad, con-
centraciéon y celeridad, sino también los secretarios judiciales “en su funcién de ordena-
cién del procedimiento y demdas competencias atribuidas por el articulo 456 de la Ley
Organica del Poder Judicial”, tal como dispone el reformado articulo 74.1 de la LPL. El
informe del CGPJ sobre el anteproyecto fue adverso a la modificacién del precepto, por-
que va mas lejos de la obligacién que tienen todos cuantos actian ante la Administracion
de Justicia de hacerlo con sujeciéon a dichos principios, ya que implica una tarea de pon-




deracién de éstos en funcién de las garantias fundamentales
del proceso, cuya tutela corresponde a los jueces u tribunales.

Con mayor claridad aun ha de considerarse exclusivamente ju-
dicial la facultad de aplicar e interpretar, desde la Administra-
cién de Justicia, las normas procesales conforme a otros prin-
cipios que exceden del ambito procedimental o formal y que
poseen un rango superior a los enunciados, ya que afectan mas
directamente a los derechos y garantias de las partes, como son
el principio de oportunidad de defensa, el de igualdad de par-
tes (con su peculiar adaptacion al caracter social de esta rama
del Derecho), y los dimanantes de los deberes procesales de
buena fe (proscripcion del abuso del derecho y del fraude de
ley) a que hace referencia el articulo 75.1 de la LPL. Tales son
los criterios a que habran de ajustarse las funciones rectoras del
proceso que, con invasiéon de las judiciales, encomienda ahora
la ley a los secretarios bajo dependencia administrativa.

Precisamente, la interpretacién y aplicaciéon del principio pro-
cesal de igualdad de partes han sido sustraidas del ambito de
las competencias judiciales en el concreto supuesto del articu-
lo 21.3: “Si en cualquier otra actuacién, diversa al acto del
juicio, cualquiera de las partes pretendiese actuar asistido de
letrado, el secretario judicial adoptara las medidas oportunas
para garantizar la igualdad de las partes”. No se dice cuales
puedan ser tales medidas, en contraste con la decisién reglada
del organo judicial prevista en el apartado anterior del mismo
articulo cuando la pretension de ser asistido de letrado se refi-
riese al acto del juicio, lo que hace mas censurable la reforma
que se comenta.

C) Subsanacion de defectos y admision de la demanda

Establece el nuevo articulo 81.1 que “El secretario judicial ad-
vertird a la parte de los defectos u omisiones de caracter formal
en que haya incurrido al redactar la demanda, a fin de que los
subsane...”. Aflade el nimero 3 del mismo articulo que admi-
tird la demanda si se subsanaren o dara cuenta al tribunal en
caso contrario para que resuelva sobre su admisién.

Se han suprimido las “imprecisiones” de entre los vicios sub-
sanables de la demanda y han quedado reducidos éstos a los
defectos u omisiones “de cardcter formal”. Aqui empiezan los
problemas, porque la LPL no especifica cudles tengan tal ca-
racter. Del articulo 82.1 parece deducirse que no lo tienen los
requisitos consistentes en la enumeracion clara y concreta de
los hechos sobre los que verse la pretension y la stplica en los
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términos adecuados a ella, puesto que dice que “admitida la demanda, una vez verificada
la concurrencia de los requisitos exigidos por el articulo 80.1 en sus apartados ¢) y d)”,
el secretario efectuara el seflalamiento de los actos de conciliacién y juicio. Con ello cabe
entender que el defectuoso cumplimiento de estos requisitos de la demanda no sera ob-
jeto de la oportunidad de subsanacioén, sino causa directa de inadmision judicial (lo que
es discutible, por regresivo y disconforme con la doctrina del Tribunal Constitucional),
pero, en cualquier caso, lo que el precepto no aclara es si tal verificaciéon y la derivada
admision de la demanda competen al juez o al secretario. Es preciso acudir a la Exposicién
de Motivos de la Ley de reforma procesal, al articulo 404 de la LEC y al articulo 5.1 de la
LPL para saber, al menos, dos cosas: la primera, que, en definitiva, corresponde siempre
al secretario judicial admitir la demanda y al juez o tribunal su inadmisién, en su caso; y
la segunda, que el secretario no limita su cometido al examen de los requisitos formales,
sino que lo extiende al de la jurisdiccién y la competencia funcional y territorial, para ad-
mitir la demanda si considera competente al 6rgano judicial que la recibe o, en caso con-
trario, dar cuenta al juez o tribunal para que pueda dictar el auto a que se refiere el citado
articulo 5.1 de la LPL, previo cumplimiento del tramite de audiencias impuesto por el
numero 3 del mismo articulo. Ese enjuiciamiento inicial de la jurisdiccién y la competen-
cia del 6rgano judicial por el secretario, tanto si la afirma como si aprecia la procedencia
de dar cuenta al juez o tribunal al efecto de posible inadmisién de la demanda, excede de
un examen meramente formal y presupone el de su contenido juridico material, al que
hacen referencia los requisitos que establecen los apartados ¢) y d) del articulo 80 LPL.

Tampoco tendra siempre caracter formal el requisito de designar en la demanda a cuantos
deban ser llamados al proceso, incluido en el apartado b) del articulo 80.1, porque impli-
card, a veces, la apreciacién de posible litisconsorcio pasivo necesario (por ejemplo, si se
acciona sobre una responsabilidad mancomunada o sobre un derecho preferencial).

El articulo 130, concretamente, impone al secretario el deber de examinar si la demanda
en que se impugne un laudo arbitral electoral (articulo 76 del ET) ha sido dirigida contra
todos los afectados a que se refiere, tanto especifica como genéricamente, el articulo 129,
para admitirla en caso afirmativo o, en el contrario, citar a las partes de comparecencia
ante el 6rgano judicial para que éste decida sobre el litisconsorcio.

Mas claramente aun, excede del ambito formal la apreciacién del procedente ejercicio
acumulado de acciones. Establece el articulo 27.6 que cuando se presenten demandas
con acumulacién objetiva o subjetiva de acciones, el secretario judicial verificara que
concurren los presupuestos que lo permiten (se entiende que para admitir la demanda
si asi lo estima), anadiendo el articulo 28.1 que si se ejercitaren acciones indebidamente
acumuladas requerird al demandante para que subsane el defecto, eligiendo la accién
que pretende mantener, y que si no lo hiciere dard cuenta al tribunal para que acuerde el
archivo de la demanda, en su caso.

La apreciacion por el secretario judicial de defectos subsanables y derivada advertencia a
efectos de subsanacion se reproduce en las modalidades procesales en que son deman-
dantes las entidades gestoras o servicios comunes de la Seguridad Social (articulo 145
bis.2: revision de actos declarativos de derechos) o la autoridad laboral (articulos 148.1,
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156 y 162.3, referentes al procedimiento de oficio, al de conflictos colectivos y al de
impugnacién de convenios colectivos, respectivamente), sin duda para hacer notar que
dichos organismos ptblicos no estan exentos de ese tramite. Aplicaciones concretas de
éste contienen los articulos 139 (acreditar la reclamacién previa en materia de Seguridad
Social) y 141 (identificacién de la entidad gestora o Mutua en demandas por accidente
de trabajo o enfermedad profesional). Alguna complejidad mayor ofrecera el analisis de
las demandas por despido, dada la dificultad de calificar como formales o de contenido
juridico material los requisitos adicionales a los comunes que exige el articulo 104.

Aunque fuese posible no compartir la tesis de que todas las actuaciones procesales, in-
cluso de mera tramitacién, deben estar sometidas a potestad judicial, la importancia de
la demanda en su doble consideracién de acto iniciador del proceso y, sobre todo, de
instrumento del ejercicio de la accién obsta a que pueda ser admitida sin intervencion
del juez o tribunal. La calificacién de la accién que en la demanda se ejercita determina
la jurisdiccion competente y la expresa o implicita adopcién de cuantas otras decisiones
rectoras del proceso han quedado enunciadas, y de alguna mas que no lo ha sido, como
la modalidad procesal que haya de seguirse. Desde perspectiva constitucional, el derecho
fundamental de acceso a la tutela judicial efectiva que se ejercita en la demanda recaba
una respuesta efectivamente judicial desde el comienzo mismo del proceso. Pero, ademas,
tal derecho corresponde también en cierto modo al demandado, en cuanto no debe serle
impuesta extrajudicialmente la carga de tener que defenderse a lo largo de todo un pro-
ceso iniciado mediante una demanda que no debio ser admitida, puesto que es claro que
no tiene iguales consecuencias la desestimacién de la demanda en sentencia de contenido
procesal que su inicial inadmisién.

D) Llamada a juicio del Fondo de Garantia Salarial

El articulo 23.2 pone a cargo del secretario judicial el deber de citar como parte al Fondo
de Garantia Salarial en los supuestos de empresas sujetas a procedimientos concursales o
ya declaradas insolventes o desaparecidas. Razona con buen criterio el informe emitido
por el CGPJ sobre el anteproyecto que no se trata de una simple citacién, como parece en
una primera lectura, sino de una llamada al proceso impuesta ex lege y que, por lo tanto, ha
de ser efectuada de oficio, a fin de que la relacion juridico-procesal quede correctamente
constituida. Ello obsta a que tal iniciativa pueda ser considerada como un acto de mera
tramitacion. La version anterior del mismo precepto asignaba esa decision al juez, aunque
decia impropiamente que “citard” al Fondo, en lugar de decir que “ordenara que se cite”.
Por razonarlo con distintas palabras, se esta en presencia de un litisconsorcio pasivo nece-
sario, cuya apreciacion excede con mucho de la de un requisito de caracter formal.

E) La orden de hacer las comunicaciones por edictos y en tablon de anuncios

Cuando no se hubiera conseguido la comunicaciéon personal al interesado tras la utili-
zacién de cuantos medios de indagacién del domicilio establece la propia ley (articulo
59.1), el nuevo articulo 59.2 transfiere al secretario judicial el cometido, antes confiado al
juez o tribunal, de ordenar que el acto de comunicacion se haga por edictos, con adver-
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tencia de que las siguientes comunicaciones se haran mediante el tablén de anuncios de
la oficina judicial, salvo que se trate de emplazamiento o de notificar autos o sentencias.
La decisién viene a ser equivalente a la de rebeldia del demandado, caso de que la comu-
nicacién se refiera al mismo, aunque formalmente no sea necesario en el proceso laboral
declarar tal situacién para la celebracion de los actos de conciliacién y juicio ante la in-
comparecencia injustificada del demandado (articulo 83.3), y que el reformado articulo
496.1 de la LEC encomienda también al secretario. El informe del CGPJ considera que
esta decision debié mantenerse en manos del juez o tribunal, por cuanto comporta un
régimen excepcional de comunicaciones que repercute en la posibilidad de que la parte
afectada ejercite sus derechos procesales.

F) Seiialamiento de vistas y juicios

Segun el articulo 82.1, “el secretario judicial senalara (...) el dia y la hora en que hayan
de tener lugar sucesivamente los actos de conciliacién y juicio”, especificindose al final
del apartado que “en el sefialamiento de vistas y juicios el secretario judicial atenderd a
los criterios establecidos en el articulo 182 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.” Aunque se
trata de un precepto que regula el proceso ordinario, es aplicable a todas las modalidades
procesales, en cuyas normas se prevé expresamente la atribucion de esa competencia al
secretario, asi como al recurso de casacion respecto de la vista cuya celebracién puede
acordar la Sala (articulo 212.3).

En su version de anteproyecto, el articulo 182.1 de la LEC encomendaba al secretario el
sefialamiento de las vistas sin obediencia judicial alguna, sino atendiendo a diversas cir-
cunstancias, tales como la disponibilidad de sala y la organizacién de recursos humanos,
y “teniendo en cuenta (...) las indicaciones y criterios de caracter general y, en particu-
lar, sobre la duracién estimada de los actos a sefialar que le hayan sido proporcionados”
por el juez o el presidente de sala o seccion. El CGPJ informé muy desfavorablemente
el precepto porque el sefalamiento de los juicios y las vistas es un acto de direccién del
proceso e intimamente vinculado a la funcién jurisdiccional y al estatuto judicial en
relacién con la complejidad de los asuntos y la capacidad resolutiva, de tal modo que
la actividad de los jueces y tribunales quedaria sometida a las decisiones del secretario.
Secundariamente hizo notar el Consejo que son impropios de una ley procesal los con-
dicionamientos sobre recursos humanos y disponibilidad de sala de vistas, ademas de
que su prevision deberia estar supeditada a la de los sefialamientos. No fue atendida tan
razonable censura, pero tuvieron mediano éxito las activas protestas de jueces y asocia-
ciones judiciales, que dieron lugar a que la casi totalidad de los grupos parlamentarios
presentase ante el Congreso el 21 de mayo de 2009 una enmienda segun la cual, en
sintesis, los jueces y presidentes de sala o seccién “fijaran los criterios generales y daran
las concretas y especificas instrucciones con arreglo a las cuales se realizard el sefala-
miento de las vistas o tramites equivalentes”, cuya fecha y hora serd establecida por los
secretarios judiciales “sujetandose a los criterios e instrucciones anteriores y gestio-
nando una agenda programada de seflalamientos”, en la que habran de tener en cuenta
otras circunstancias, entre ellas los condicionamientos extraprocesales aludidos. El texto




definitivo, asi enmendado, no es plenamente satisfactorio por
cuanto se trata de una materia en la que resulta especialmente
rechazable toda injerencia en la exclusiva decision del juez
o tribunal, sélo susceptible de la intervencién que hubiera
de corresponder a los 6rganos de gobierno del propio poder
judicial.

G) Suspensiones de los actos de conciliacion y juicio

El articulo 83.1 ha sido reformado para conferir al secretario
las mismas facultades que antes tenia en la materia el érgano
judicial: “A peticién de ambas partes o por motivos justifica-
dos, acreditados ante el secretario judicial, podra éste suspen-
der por una sola vez” dichos actos, con nuevo sefialamiento
dentro de los diez dias siguientes. “Excepcionalmente y por
circunstancias graves adecuadamente probadas podra acordar-
se una segunda suspensién”, sigue diciendo el precepto sin
otra alteraciéon que la implicita de atribuir al secretario esas
funciones de apreciar la gravedad de las circunstancias, reci-
bir las pruebas, acordar la suspensién excepcional y efectuar
nuevo sefalamiento. Tales criterios valorativos de hechos de-
terminantes de decisiones, incluso excepcionales, que ataiien
de modo importante a la direccién del proceso, a la actividad
del 6rgano judicial y al derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, integrante del de tutela judicial, es claro que no son
actos de impulso o tramitacién, ni de ejecucion, sino que tie-
nen manifiesto caracter jurisdiccional. Asi vino a informarlo en
vano el CGPJ con referencia a similares normas contenidas en
la reforma de los articulos 183.3 y 188 de la LEC.

H) Desistimiento tacito de la demanda por no asistir al acto de conciliacion

El secretario judicial tendra por desistido de su demanda al
actor que no comparezca a dicho acto ni alegue justa causa que
motive su suspensién, segtn el articulo 83.2. Se esta nueva-
mente en presencia de una decisién grave afectante al derecho
a la tutela judicial del demandante y que, ademas, puede estar
fundada en la apreciacion y calificacion de una causa justifica-
tiva, esto es, en el enjuiciamiento de la situacion producida. La
naturaleza jurisdiccional de esa competencia viene adicional-
mente refrendada por el hecho de que el propio precepto la
atribuye al juez o tribunal cuando se trata de la inasistencia al
juicio, sin que ni la funcién de enjuiciamiento ni la importante
decisién consecuente se alteren por venir asignada al secretario
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judicial la labor mediadora del acto de conciliacion, que sera objeto de subsiguiente ana-
lisis en lo concerniente al presente estudio.

Por otra parte, tanto el articulo 456.4 de la LOPJ modificada como el articulo 206.2.2% de
la LEC establecen que el secretario judicial dictara decreto cuando ponga término al pro-
cedimiento del que tuviera atribuida competencia exclusiva, aunque el articulo 206.1.2*
de la LEC contempla la posibilidad de que la ley disponga que se adopten por decreto las
decisiones que pongan fin anticipado a una instancia o un recurso, pero lo hace un tanto
incidentalmente y como excepcion a la regla general de que en tales casos se dicte auto, esto
es, resolucion judicial motivada.Y es lo cierto que la competencia que el articulo 83.2 de
la LPL atribuye al secretario se circunscribe al acto de conciliacién, en consonancia con la
enumeracion de materias que contiene el articulo 456.3 de la LOPJ como ambito especifico
de las competencias de los secretarios judiciales, cuyo apartado c) se refiere a las “conci-
liaciones, llevando a cabo la labor mediadora que les sea propia”. Pero la decision de tener
por desistido de la demanda al actor que no hubiera comparecido a dicho acto, salvo justa
causa a criterio del secretario, pone fin al proceso mismo en su integridad. Cuanto ha sido
razonado permite concluir que el tratamiento de esa incomparecencia debié ser el mismo
que se aplica a los defectos u omisiones de la demanda que no hubieran sido subsanados
pese a la advertencia de que lo fuesen: dar cuenta al juez o tribunal para que resuelva sobre
la terminaciéon del procedimiento, teniendo por desistido, o no, al demandante.

I) La desaprobacion de lo convenido en el acto de conciliacion

Merece ser elogiada la medida de asignar al secretario judicial la tarea mediadora del
intento de conciliacién inmediatamente anterior a la celebracion del juicio, en aplica-
cién de competencias ordenadas por el antes citado articulo 456.3.c) de la LOPJ, porque
exonera al juez de una carga de trabajo apreciable, de indole no jurisdiccional, y evita
los serios inconvenientes que tiene intentar la conciliacion ante el propio juez que ha de
resolver el pleito. Pero el articulo 84.2 hace asumir al secretario una potestad decisoria
extraordinaria que debi6 continuar siendo exclusivamente propia del juez o tribunal, cual
es la de no aprobar el acuerdo conciliatorio si estima que lo convenido es constitutivo de
lesién grave para alguna de las partes, de fraude de ley o abuso de derecho, advirtiendo
entonces a las partes que deben comparecer a presencia judicial para la celebracion del
juicio. Lo correcto hubiera sido que diese cuenta del acuerdo no aprobado y de su parecer
sobre él al juez o tribunal para ser adoptada por éste la decisiéon que procediere. Tal es el
criterio expresado en el informe del CGPJ. Es notable que ni siquiera se conceda recurso
de revisién contra ese decreto que desaprueba la conciliacién, a salvo las consideraciones
que se haran al tratar de dicho recurso.

De modo analogo, el articulo 148.2.b), referente al procedimiento de oficio, traspasa al
secretario el deber que antes imponia al 6érgano judicial, consistente en autorizar la con-
ciliacién tan sélo cuando fuera cumplidamente satisfecha la totalidad de los perjuicios
causados por la infraccién. Se entiende, con arreglo al articulo 146.a), que se trata de
los perjuicios econdémicos afectantes a trabajadores, que hubieran sido apreciados en el
acta de la Inspeccion de Trabajo en que tenga origen la resolucion de la autoridad laboral
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promotora del procedimiento. Esta funcién no puede dejar de ser jurisdiccional porque
constituye un enjuiciamiento dentro del proceso, en cuanto comporta una decisiéon que
versa sobre ese total y efectivo resarcimiento de los perjuicios irrogados a los trabajadores.
Tal decisién requiere una previa tarea valorativa, en primer lugar, de los datos referentes a
su importe, que normalmente sera, pero no ha de ser necesariamente, el que se hubiera
apreciado en el acta de infraccién, y, en segundo lugar, pero mas importante, de los ele-
mentos de convicciéon que permitan afirmar o negar la cumplida satisfaccién del importe
de los perjuicios, tales como el compromiso sobre la forma del pago y las garantias que
ofrezca el deudor, en su caso.

J) Precisiones sobre la apreciacion de defectos subsanables y sobre decisiones que ponen fin al tramite
en los recursos de suplicacion y de casacion

De los articulos 193, 197, 207 y 209 se viene a deducir, en sintesis, que corresponden al
secretario judicial las decisiones favorables a la apertura de dichos recursos, por considerar
que la parte recurrente ha cumplido los requisitos formales en sus diversas fases (anuncio
e interposicion en el de suplicacion y preparacion y comparecencia ante el TS en el de ca-
sacioén), asi como la apreciacion de defectos u omisiones subsanables, con la consiguiente
advertencia y oportunidad de subsanacién a la parte.Y compete a los respectivos érganos
judiciales, también en términos generales y en sintesis, acordar la finalizacién del tramite
del recurso si los defectos advertidos no hubieran sido subsanados. Se trata, pues, de una
distribucion de competencias analoga a la adoptada sobre la admisién, o no, de la deman-
da y a la que son aplicables, mutatis mutandis, las observaciones que se hicieron entonces.
El informe del CGPJ al anteproyecto opina, con referencia al recurso de apelacién en el
proceso civil, que la resoluciéon que tiene por preparado ese recurso debiera ser judicial,
y no del secretario, porque impone a la parte recurrida el sometimiento a una instancia
procesal y le priva de la firmeza que pudiera haber obtenido la sentencia impugnada.

Es importante observar que los articulos 193.3 (anuncio del recurso de suplicacién), 197
(examen inicial de dicho recurso, una vez recibidos los autos en la Sala del TSJ), 207.3
(preparacion del recurso de casaciéon) y 209 (primer tramite del recurso de casacién en
la Sala Cuarta del TS, tras la comparecencia del recurrente) estan todos ellos redactados en
forma tal que literalmente imponen al 6rgano judicial la decision consecuente a la falta de
subsanacion de los defectos u omisiones advertidos por el secretario, sin posibilidad de
discrepar de su apreciacion, puesto que dicen que si no hubieran sido subsanados se dic-
tara auto poniendo fin al tramite de recurso o declarando su inadmisién. De aceptarse esta
interpretacion literal, el examen judicial de las actuaciones al efecto de que se trata habria
de efectuarse tinicamente para resolver el recurso de reposiciéon o el de queja que, segin
los casos, pudiera interponer el recurrente contra el referido auto. Pero es mas razonable
entender que se estd ante una defectuosa redaccion de los citados preceptos, en los que
se debio establecer explicitamente que el Juez o la Sala resolveran lo que proceda sobre la
admision, o no, del tramite de recurso en cuestion.

Por Gltimo en este apartado, los articulos 208.3 y 221.1 ponen a cargo del secretario ju-
dicial de la Sala Cuarta del TS sendas decisiones en que se tiene por finalizado el tramite
del recurso de casacién. Conforme al primero de dichos preceptos, si el recurrente que
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no hubiera solicitado abogado de oficio dejase transcurrir el tiempo concedido para el
emplazamiento sin comparecer ante la Sala, el secretario judicial declarara desierto el re-
curso y devolvera las actuaciones a la Sala de procedencia.Y el segundo de los preceptos
citados, referente al recurso de casacion para la unificacién de doctrina, establece que el
secretario judicial dictara decreto poniendo fin al tramite del recurso si la parte que lo
hubiera preparado omitiera la presentacidn del escrito de interposicién ante la Sala del
TS dentro de los veinte dias siguientes al del emplazamiento. Se trata de competencias
excepcionales, ya que, como quedé anteriormente expuesto, el articulo 456.4 de la LOPJ
limita el ambito de los decretos que pongan término al procedimiento a los supuestos
en que tal procedimiento sea competencia exclusiva del secretario, aunque el articulo
206 de la LEC, que desarrolla el mandato organico, no haya sido integramente fiel a éste.
Puesto que ambas decisiones afectan directamente al derecho de tutela judicial, parece
incontestable que debieran ser judiciales. Aunque el articulo 208.3 no haya especificado
que la resolucion del secretario sea adoptada en forma de decreto, sin duda habra de serlo
con arreglo a las normas citadas de la LOPJ y de la LEC.

K) Funciones decisorias en ejecucion de sentencias

El ambito impuesto a la potestad jurisdiccional por el articulo 117.3 de la CE no abarca la
directa actuacion de ejecutar lo juzgado, sino la de hacerlo ejecutar. Por lo tanto, debe consi-
derarse constitucionalmente correcta la extension de las facultades ejecutivas del secretario
judicial, ya prevista en el articulo 456.3.a) de la LOPJ modificado por la LO 19/2003. Pero
seria necesario que las ejerciese bajo la dependencia del poder judicial, y no del ejecutivo,
porque de lo contrario sera éste, y no aquél, quien esté “haciendo ejecutar lo juzgado”. El
Libro Blanco de la Justicia (CGPJ, 8 de septiembre de 1997) propuso la ampliaciéon de las
funciones de los secretarios judiciales, previa vinculacién de ellos al CGPJ, especialmente
en materia de ejecucién de sentencias, hasta el punto de que, una vez ordenada por el juez
la ejecucion, toda la actividad derivada de tal orden debiera ser realizada por el secretario,
“regresando la ejecucién al juez sélo cuando se suscite algun incidente que requiera de-
cisién sobre derechos”. Este esencial limite se traspasa en los preceptos ahora reformados
que se diran seguidamente, sin que, ademas, las decisiones del secretario sean siquiera
susceptibles de recurso de revision en la casi totalidad de los supuestos.

— La imposicién de apremios pecuniarios a cargo de la parte que ofrezca resistencia al
cumplimiento de lo que se le haya ordenado en ejecucién, fijando la cuantia con arreglo
a la conducta y capacidad econémica del apremiado (articulo 239.2).

— La concesién de aplazamiento cuando el cumplimiento inmediato de la obligacién
que se ejecuta pudiera ocasionar a los trabajadores dependientes del ejecutado perjuicios
desproporcionados en relaciéon con los que causaria el retraso al ejecutante, por poner en
peligro cierto la continuidad de las relaciones laborales en la empresa deudora (articulo
243.1).

— El establecimiento provisional de los criterios de distribuciéon entre los acreedores y la
concrecion de las cantidades correspondientes a cada uno, cuando las cantidades obte-




nidas en la ejecucién dineraria no hayan sido suficientes para
cubrir la totalidad de los créditos y algtin acreedor alegase pre-
ferencia, sin que se presente por los acreedores propuesta co-
mun de distribucién (articulo 269.3).

— La adopcién de las medidas necesarias para que el traba-
jador continuie percibiendo su salario, permanezca en alta y
con cotizacion en la Seguridad Social y mantenga el caracter
representativo de los trabajadores, en su caso, cuando la sen-
tencia por despido condenatoria a la readmisién hubiera de
ser ejecutada en sus propios términos y el empresario no diese
cumplimiento a la orden judicial de reposicién correcta en el
puesto de trabajo, tras la comparecencia y el auto que previene
el articulo 281. Aparentemente se trata de un acto de mera
ejecucioén reglada de lo ya acordado judicialmente, incluso con
apercibimiento de adoptar dichas medidas, pero (aparte de la
importancia de éstas, como hace notar el informe del CGPJ)
la apreciacion de que el empresario no ha cumplido la orden
de readmision o lo ha hecho en forma incorrecta constituye o
puede constituir un reiterado enjuiciamiento de la situacion
producida, aunque la LPL no lo haya regulado expresamente
como tal (articulo 282).

—La prérroga, hasta dos meses, del plazo de uno en que el tra-
bajador debe abandonar la vivienda que ocupare por razén del
contrato de trabajo cuya extincién se hubiera declarado por
resolucion firme, si existe motivo fundado para tal prorroga
(articulo 283.1).

L) Examen especial del tramite sobre acumulacion de ejecuciones

Su regulacién se ubica en el Titulo dedicado a las acumulacio-
nes en general, concretamente en los articulos 37 al 39, no en
el Libro IV, dedicado a la ejecucién de sentencias. El articulo 37
establece que el secretario acordara la acumulacion de ejecu-
ciones cuando existan indicios de insuficiencia de los bienes
del deudor para satisfacer el total dinerario de los créditos que
se ejecuten o bien cuando lo impongan criterios de economia
y de conexién entre las obligaciones cuya ejecucién se preten-
da. Se trata de decisiones adoptadas en virtud de la pondera-
cién de las referidas circunstancias, lo que constituye tarea de
enjuiciamiento, no de tramitacién procesal.

Elarticulo 39, que regula el incidente de acumulacién de ejecu-
ciones que se tramiten en distintos 6érganos judiciales, confiere
a los secretarios de uno y otro, en muy breve sintesis, la com-
petencia tanto para acordar la acumulacion y el requerimiento
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de remision de las actuaciones como para acceder, o no, a ello. Solamente es impugnable
en revision el decreto que acepta el requerimiento. Pero lo mas notable es que, segtn el
articulo 39.4, si el secretario al que se hubiera considerado competente para decretar la
acumulacién la estimara improcedente o si el requerido no accediera a ella, habran de
elevar ambos las actuaciones a la Sala de lo Social superior comun, que “resolvera sobre la
procedencia de la acumulacién y determinara el Juzgado competente para conocer de las
ejecuciones”. Se estd en presencia de una regulaciéon que puede ser calificada, como mi-
nimo, de extrafia, ya que no solo se encomiendan a los secretarios funciones rectoras de
los procesos de ejecucion, sino que ademas la Sala del Tribunal Superior habra de resolver
la discrepancia entre los decretos dictados por aquéllos, sin intervencién de los jueces, en
una especie de recurso per saltum que hace evidente la naturaleza judicial de las funciones
asignadas a los secretarios en este tramite.

III. LA INEXISTENTE DIRECCION JUDICIAL DEL PROCESO MEDIANTE
EL RECURSO DE REVISION

A) Recursos contra las resoluciones del secretario judicial

Bajo la rubrica “De los recursos contra las providencias, autos, diligencias de ordenacion
y decretos”, comun a las resoluciones judiciales y a las del secretario, el articulo 184.1
establece que contra las diligencias de ordenacién y decretos no definitivos cabra recurso
de reposicion ante el propio secretario judicial, excepto en los casos en que la ley prevea
recurso directo de revision. Es superfluo el requisito expreso del caricter “no definitivo”
de los decretos recurribles en reposicion, puesto que ya se excluyen los que lo sean en
revision; pero el término utilizado, y no el de firmeza, es el que corresponde a la naturale-
za administrativa de la actuacién del secretario. Sobra también el calificativo de “directo”
aplicado al recurso de revision, que se repite en varios preceptos y es mera reminiscencia
del proyecto de ley que llegd hasta el Senado, en el que la interposicion de este recurso
requeria la previa del de reposicién, salvo que fuese expresamente previsto como directo.
Ya no es asi en el texto definitivo, en el que ambos recursos se configuran alternativos, tal
como resulta del transcrito articulo 184.1 y reitera el 186.1: “Contra el decreto resolutivo
de la reposicién no se dara recurso alguno...”

Los respectivos tramites estan regulados en los articulos 185 y 186.2. De ellos interesa
destacar aqui Gnicamente que en el escrito de interposiciéon de uno y otro ha de ser in-
vocada la infraccién que se entienda producida y que compete al secretario admitir y al
juez o tribunal resolver el de revision.

B) Ambito, significacion y naturaleza del recurso de revision

Conforme a los parrafos segundo y tercero del articulo 186.1 de la LPL, en términos sus-
tancialmente idénticos a los del articulo 454 bis.1 de la LEC, cabe interponer este recurso
contra los decretos por los que se ponga fin al procedimiento o impidan su continuacién y
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en aquellos casos en que expresamente se prevea. Debe considerarse razonable afirmar, ante
ello, que la regla general es que los decretos del secretario judicial son irrecurribles y que el
recurso de revision estd previsto con caracter excepcional, pues tal es la calificacién que co-
rresponde a la limitada posibilidad de interponerlo cuando la ley lo autorice expresamente
en cada supuesto concreto, o bien se trate de decretos que pongan fin al procedimiento u
obsten a su continuacion, lo que ha de tenerse por infrecuente en su propio enunciado.

Consecuentemente, en contra de lo que dice la Exposicién de Motivos de la Ley que nos
ocupa, es insostenible que este recurso signifique que los jueces y tribunales mantienen
su funcién constitucional rectora del proceso, acogida en el articulo 165 de la LOPJ, ni
que alcance a justificar las nuevas competencias que asume el secretario judicial. Asi lo ha
informado certeramente el CGPJ, refiriéndose al recurso de revisién que regula la LEC en
términos concordantes con los de la LPL: “(...) cuando se trate del ejercicio de funciones
jurisdiccionales, no puede entenderse que la eventual revisién judicial de la decisién del
secretario judicial constituya un expediente valido para conferirle unas atribuciones que
no le corresponden por ser de exclusiva competencia jurisdiccional, pues en estos supues-
tos de decisiones intraprocesales la decision judicial ha de ser necesariamente de primer
grado, sin que pueda ser sustituida por una posible revision judicial de lo resuelto por el
secretario judicial, no so6lo porque en el marco de un proceso judicial no se ha de obligar
al justiciable a pasar por un doble filtro hasta llegar a la decisién judicial, sino porque la
falta de ejercicio de la facultad de recurrir consolidaria y daria estado juridico a una deci-
sion adoptada por quien no le compete”.

En cuanto a la naturaleza del recurso y de la resolucién que en él se impugna, el referido
informe ha dejado previamente dicho que “(...) desde el punto de vista dogmatico esta
impugnacién es de dificil categorizacién conforme a los criterios tradicionales de clasi-
ficacién de los recursos, pues no se trata, obviamente, de un recurso no devolutivo, pero
tampoco es devolutivo, pues no conoce de ¢l un érgano judicial superior, sin que pueda
prescindirse de la naturaleza procesal tanto de la resoluciéon recurrida —que no es admi-
nistrativa— como del propio recurso, si se pretende asimilarlo al recurso contencioso-ad-
ministrativo. Este problema no resulta meramente académico, sino que ademas de apuntar
a una tendencia a la administrativizacién del proceso, afecta a la naturaleza juridica del
instituto y puede tener importantes repercusiones juridicas practicas (por ejemplo, en
aplicacién de la analogia ante lagunas legales)”.

La opini6on del CGPJ viene a denunciar inequivocamente la irregularidad de que sean ejer-
cidas funciones decisorias procesales bajo dependencia administrativa. Las resoluciones
del secretario, sean o no recurribles en revision, son administrativas por razén del sujeto
y de su sometimiento funcional (esto es, de la resoluciéon misma) a la autoridad del Mi-
nisterio de Justicia, pero no son actos administrativos por razéon de la materia, ya que no
tiene esta naturaleza el proceso. En esta atribucién de funciones judiciales al poder ejecu-
tivo radica, en suma, la clamorosa inconstitucionalidad de la Ley de Reforma Procesal.

C) Supuestos concretos en que la LPL permite interponer recurso de revision

Este recurso se aleja ain mas de su pretendida condicién legal de instrumento para la
direccion judicial del proceso al ser constatada la escasez de los preceptos en que la LPL lo
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admite expresamente. Pese a las numerosas e importantes competencias que asume el se-
cretario, ello ocurre tan s6lo en dos preceptos, a los que se aflade un tercero estrictamente
adjetivo o procedimental. Son los que expongo a continuacioén:

— El articulo 39.3, sobre el incidente de acumulacién de ejecuciones seguidas ante or-
ganos judiciales distintos, establece que “cabra recurso directo de revisién” contra el
decreto que hubiera dictado el secretario del 6rgano judicial requerido accediendo a la
acumulacién y acordando remitir al requirente las actuaciones. Ningun otro decreto de
los que pueden dictarse en esa compleja tramitacion es susceptible del recurso, como ya
dije al comentar las competencias sobre la acumulacién de ejecuciones.

— Hl articulo 243.1 confiere al secretario judicial, como también fue visto, la potestativa
concesion de aplazamiento al deudor en determinadas circunstancias, “mediante decreto
recurrible directamente en revisién”. Ninguno mas de cuantos tienen cabida en la fase de
ejecucion, salvo el recién expuesto en el incidente de acumulacion.

—Y el meramente procedimental, al solo efecto de admitir, o no, el recurso de reposicién,
esta previsto en el articulo 185.2, si el secretario no admite dicho recurso contra diligen-
cias de ordenacién y decretos, lo que ha de hacer también “mediante decreto directamen-
te recurrible en revision”.

Cuatro son los supuestos en que la LPL dispone, o puede entenderse que dispone, que
el secretario judicial dicte decreto por el que se ponga fin al procedimiento o impida su
continuacion, recurribles en revisiéon con arreglo al tercer parrafo del articulo 186.1:

— El primero de tales supuestos aunque no venga expresamente establecido que se dicte
decreto, seria el que, conforme al articulo 83.2, acuerda tener por desistido de su deman-
da al actor que injustificadamente no comparezca al acto de conciliacién.

— El segundo, por el orden de los articulos, el decreto que aprueba la avenencia en el acto
conciliacién, puesto que el articulo 84.1 ordena expresamente que acuerde el archivo de
las actuaciones. Es improbable que se plantee en la practica esta impugnacién, pero de-
biera ser recurrible el decreto que desaprueba la conciliacion con arreglo al articulo 84.2,
y no lo es porque no pone fin al proceso ni el precepto autoriza expresamente el recurso.
Lo mismo cabe decir de las equivalentes decisiones a que se refiere el articulo 148.2.b),
en el procedimiento de oficio.

— Debe considerarse decision recurrible, en tercer lugar, la de declarar desierto el recurso
de casacion y devolver las actuaciones a la Sala de procedencia si el recurrente obligado a
comparecer ante la Sala del Tribunal Supremo no lo hiciese dentro del término concedido
para el emplazamiento, puesto que ha de adoptarse por decreto que pone fin al proceso,
aunque el articulo 208.3 no lo diga expresamente.

—Y, por ultimo, el articulo 221.1 dispone que “el secretario judicial dictara decreto po-
niendo fin al tramite del recurso”, que es el de casacién para la unificacién de doctrina,
si la parte que lo hubiera preparado no presentase el escrito de interposicion ante la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo dentro de los veinte dias siguientes al dia en que se le
hizo el emplazamiento.




D) Decretos no recurribles: el equivoco parrafo inicial del articulo 186.1

Establece el citado precepto que contra los decretos dictados
en reposicion no se dara recurso alguno, pero aflade “sin per-
juicio de reproducir la cuestion al recurrir, si fuere proceden-
te, la resolucion definitiva”. Esta diccion legal resulta equivoca
porque pudiera pretenderse interpretable, con arreglo a su im-
plicita literalidad, en el sentido de quedar vinculado el juez o
tribunal a lo que haya sido resuelto por decreto no recurrible,
sin posibilidad de modificacién en la sentencia o “resolucion
definitiva”. No es asi, obviamente, ya que la decision judicial
ultima de cada fase del proceso habra de extenderse a todas las
cuestiones planteadas, resolviendo incluso de oficio la mayoria
de las de naturaleza procesal. Por lo tanto, este precepto debio
decir “sin perjuicio de la decisién que adopte el juez o tribu-
nal en su sentencia o resolucién definitiva y de reproducir la
cuestion al recurrir contra ésta, en su caso’.Y asi habra de ser
aplicado.

IV. RECAPITULACION CRITICA Y CONCLUSION
PRACTICA

La inusual unanimidad parlamentaria con que ha sido apro-
bada la reforma de las leyes procesales, cuya parcela laboral
hemos visto, puede llevar a considerar que tal vez estemos ante
un nuevo modo de entender el Estado de Derecho y el princi-
pio de division de poderes que le sirve de soporte. O tal vez se
haya pretendido solamente una reforma procesal de bajo coste,
sin aumentar el escaso nimero de jueces y de érganos judicia-
les, acudiendo a los inveteradamente desaprovechados conoci-
mientos juridicos de los secretarios judiciales para sustituir a
los jueces en el proceso bajo dependencia administrativa. Pero
en cualquiera de ambos supuestos haria falta haber reformado
antes la Constitucion.

El Libro Blanco de la Justicia (CGPJ-1997, ya citado), tras pro-
pugnar la ampliacién de los cometidos asignados a los secre-
tarios judiciales y la remodelacion de la oficina judicial, e in-
cluso defender las competencias autonémicas en la gestion de
los medios auxiliares de la administracién de Justicia, reclamo
repetidamente (pags. 134 y 321) para el CGPJ cuantas compe-
tencias fuesen atinentes a los secretarios judiciales, “acercan-
dose el régimen de los secretarios al del personal de caracter
judicial”, esto es, al de los jueces y magistrados. La LOPJ, en
su modificacién por la LO 19/2003, ha seguido sélo en parte
esas recomendaciones porque ha sentado las bases para la re-
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modelacién de la oficina judicial y ampliado los cometidos asignados a los secretarios,
sometiendo su desempeno a los principios de legalidad e imparcialidad, pero también,
contradictoriamente, al de unidad de actuacién y dependencia jerarquica (articulo 452.1).
Esta subordinaciéon al Ministerio de Justicia (articulo 463) vicia de raiz toda la reforma
procesal porque el principio de legalidad judicial, conexo con el de independencia, se
define en el articulo 117.1 de la CE como el sometimiento nico al imperio de la ley, esto
es, con exclusién del acatamiento a disposiciones intermedias que es propio de la actua-
cion administrativa. El articulo 6 de la LOPJ desarrolla el mandato constitucional: “Los
jueces y tribunales no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios
a la Constitucién, a la ley o al principio de jerarquia normativa”. Este precepto data del
15 de septiembre de 1870, fecha de la primera LOPJ, impulsada por Montero Rios, y ha
venido rigiendo las decisiones tanto de caracter sustantivo como procesal. Hasta ahora.

No hay motivos para esperar, infortunadamente, que los secretarios y las oficinas judicia-
les (mas exactamente de la Administracion de Justicia), se integren en el poder judicial ni,
menos aun, que sea interpuesto recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de reforma
procesal que nos ocupa. Sin embargo, es posible que el andlisis efectuado en el presente
estudio no quede limitado al ambito tedrico y doctrinal, sino que preste algiin servicio a
la aplicacién practica del Derecho. En primer lugar, porque surgira, sin duda, la ocasién
de invocar eficazmente, a través de los recursos que autorice el ordenamiento en cada
caso, la prevalencia de los principios de legalidad e imparcialidad sobre los de unidad
y dependencia jerarquica que el citado articulo 452.1 de la LOPJ impone a la actuacién
de los secretarios judiciales. Y, en segundo lugar, pero no menos importante, porque
también la habra de hacer valer la dimension constitucional del proceso y la, en mi opi-
nién, inconstitucionalidad de las reformas procesales de 2009, especificamente mediante
eventual ejercicio del recurso de amparo. Recordemos, a este ultimo efecto, que son
innumerables los pronunciamientos del TC en materia procesal, como corresponde a la
evidente integracién del derecho al proceso en el de tutela judicial, tnicamente dispensa-
ble por jueces y tribunales. Interesa aqui citar al respecto el libro editado por el CGPJ con
el nimero XVII de los “Cuadernos de Derecho Judicial” de 1996, en el que se recogen las
ponencias del curso de formacién para jueces y magistrados titulado “El proceso laboral
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, de las que son autores Francisco BLAT
GIMENO, Ricardo BODAS MARTIN, José FOLGUERA CRESPO, Ignacio GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Vicente GIMENO SENDRA, Rafael de MENDIZABAL ALLENDE, Maria Dolores
ROMAN de la TORRE y Fernando SALINAS MOLINA.
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La readmision por despido nulo
del trabajador temporal

Resumen

ANA ISABEL GARCIA SALAS

Profesora Contratada Doctora
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Carlos III de Madrid

LA READMISION POR DESPIDO NULO DEL TRABAJADOR TEMPORAL

Declarado nulo el despido de un trabajador
con contrato de duracion determinada, puede
suceder que, lleqgado el momento de proceder
a la readmision, el contrato haya vencido por
algunas de las causas previstas en el articulo
49.1 ET. La viabilidad o no de la readmision del
trabajador por la empresa en estos casos ha
originado interesantisimos debates, tanto a
nivel jurisprudencial como doctrinal, sobre la

Abstract

interpretacion que debe hacerse de los distin-
tos preceptos legales relacionados y sobre las
soluciones que han de aplicarse. No obstante,
el tema aun hoy presenta algunas contradic-
ciones, las cuales son analizadas para propo-
ner alternativas acordes con la verdadera vo-
luntad del legislador sobre cudles deben ser las
consecuencias para las partes implicadas de
ese acto sancionado con la nulidad.

THE REINSTATEMENT OF A VOID DISMISSAL FIXED-TERM EMPLOYEE

After the dismissal of a fixed-term employee is
declared void it may happen that by the time
their reinstatement must be made effective
the employment contract has reached its term.
Whether the order for reinstatement in these
cases should be kept is a very interesting issue
that has been extensively discussed by academics

and really controversial in the judicial sphere.
However, a number of contradictory solutions
still prevail, and they are here analysed in order
to put forward alternative solutions consistent
with the legislature’s will on what effects a void
dismissal should originate.
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA
R) Las dificultades en la aplicacion de la sancién de ineficacia sobre los actos juridicos nulos

De todos es sabido que la aplicacién de una de las consecuencias de la sancién de nulidad a
los negocios o actos juridicos afectados por ella, como es la ineficacia de sus efectos —y aun
sin dudar de su proporcionalidad ante la gravedad de las irregularidades de la mayoria de
los que asi se sancionan— supone en muchas ocasiones un sinfin de complicaciones en el
trafico juridico. De hecho, el alcance de esta ineficacia ha llegado a moderarse en diversos
casos en los que no podria calificarse mas que de injusta, cuando no de beneficiosa para el




propio sujeto infractor!, quebrando el denominado principio
de efectividad de la sancién de nulidad”.

Algtn ejemplo de ello podemos encontrarlo en la propia nor-

mativa laboral, como el del articulo 9.2 ET que, ante la nuli-

dad del contrato de trabajo, permite que el trabajador exija

al menos la remuneracién correspondiente por el trabajo ya

prestado. Se trata de un caso de nulidad total por infraccién de

los requisitos basicos del contrato o de las reglas de capacidad

de los contratantes, cuya consecuencia directa deberia ser la

consideracién de inexistencia de dicho contrato, sin producir

por tanto los efectos juridicos que tiene previstos —o lo que es

lo mismo, su ineficacia—. Esto se traduciria en la desaparicion

de la relaciéon laboral, la cual no va a producir efectos; pero

no soélo ex post, sino también ex ante: para el Derecho, lo nulo es

como si no hubiera existido. Comoquiera que ello podria sig- AUN SIENDO INEFICAZ
nificar, como poco, un enriquecimiento injusto del empresario EL CONTRATO,
que se ha beneficiado de los servicios efectivamente prestados EL TRABAJADOR PUEDE
por el trabajador, y que una declaraciéon de nulidad los consi- EXIGIR LA REMUNERACION
derarlta comp no prestados, la normativalt laboral esFablece que: CORRESPONDIENTE
aun siendo ineficaz el contrato de trabajo, el trabajador podra A UN CONTRATO VALIDO
exigir la remuneracién consiguiente a un contrato valido, que

le corresponda por el trabajo ya prestado.

Mas ambiciosa resulté incluso la mejora que, del articulo 9.2
ET, se establecid en el articulo 36.3 de la LO 4/2000, de 11
de enero’, para los supuestos en los que un empresario tuviera
empleado a un trabajador extranjero sin la correspondiente au-
torizaciéon. Aun no cumpliendo con este requisito, el contrato
no quedaria invalidado respecto a los derechos del trabajador
extranjero, aunque con la consiguiente responsabilidad em-
presarial. Dicha norma no sélo fue unanimemente aceptada,
sin perjuicio de los importantes problemas interpretativos que
sin duda planteaba respecto al reconocimiento de algunos de
estos derechos, sino que fue calificada de norma innovadora®*.

(1) “Hay diversas especies de ineficacia o nulidad de los actos juridicos (...) los casos de nulidad por violacién de una pres-
cripcién o prohibicion legal pertenecen a la categoria de la nulidad absoluta; pero en ellos no debe hablarse de inexistencia,
pues, como apunta De Castro, solo se excluyen las consecuencias favorables para el infractor, no las que se deriven de la
ilicitud del propio acto (pena, indemnizacién) o las que sirvan de apoyo a la buena fe de un tercero, y es posible, cuando
el fin de la ley se d1r1]a solo contra un aspecto del acto, que se limite la anulacién a lo hecho contra la ley, manteniendo
la validez en lo restante” (CASTAN TOBENAS, J.: Derecho Civil Espanol Comtn y Foral, Tomo I, VoL.I, Reus, 2005, pag. 616). Esta
misma circunstancia es apuntada por CARRASCO PERERA, A. en “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”,
Tomo I, Vol.I, Revista de Derecho Privado, 1992, pag. 775.

(2) CARRASCO PERERA, A.: “Comentarios al Codigo Civil...”, op. cit., pag. 826: “la sancién de nulidad no sirve como me-
dida de prevencién general cuando esta sancién de nulidad conviene a los intereses de la parte no protegida por la norma,
que prefiere la nulidad a la validez acomodada a la medida legal”.

(3) Sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social.

(4) Sobre este tema, véase GOMEZ ABELLEIRA, EJ.: “Las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena de los extranjeros no
comunitarios: Los efectos de su carencia”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, pag. 110.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ]
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En la misma linea, la STC 236/2007, de 7 de noviembre, reconocié posteriormente a los
trabajadores extranjeros sin autorizacién una serie de derechos laborales colectivos, entre
otros derechos fundamentales genéricos, declarando inconstitucional un gran numero
de preceptos legales que limitaban el disfrute de estos derechos a los ciudadanos que se
encontraban en esta situacién.

En otras ocasiones, no obstante, no ha sido asi, y se ha llevado la consideracién de inefi-
cacia a su maxima expresiéon. Son los casos de nulidad radical de determinados compor-
tamientos por vulneraciéon de derechos fundamentales. Con el objetivo de compensar en
todo lo posible al sujeto perjudicado, se pretende, por ejemplo, entre otras medidas, la
reposicion de la situacién al momento anterior a producirse el acto nulo. Asi lo expresa,
por ejemplo, el articulo 180.1 LPL en el marco del procedimiento ahora denominado “De

la tutela de los derechos fundamentales”>.

Algo parecido sucede cuando abordamos las consecuencias de la calificacién de despi-
do nulo por haber incurrido en alguna de las causas prohibidas en los articulos 53.4 o
55.5 ET. Dice el articulo 55.6 ET que “el despido nulo tendrd el efecto de la readmisién
inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir”. También la STC
104/1987, de 17 de junio, confirm¢ el alcance de la ineficacia del acto nulo en este caso
sin ninguna fisura: “la declaracién de nulidad radical del despido debe traer consigo el
restablecimiento del contrato de trabajo en los mismos términos en los que existia en el
momento del despido”. La ineficacia del despido como acto nulo se va a traducir princi-
palmente en el no reconocimiento de los efectos juridicos que son propios del despido
valido (la extincién de la relacion laboral y la cesacion de la obligacién empresarial de
abonar el salario); lo que le diferencia en gran medida de una declaracién de improce-
dencia, que si permite confirmar la extincién llevada a cabo por el empresario a cambio
de una condena indemnizatoria tasada, cuando el despido —aunque injusto— no incurre
en moviles o situaciones prohibidas expresamente.

El ambicioso objetivo que tiene la consideraciéon de ineficacia del acto del despido tampo-
co esta exento de complicaciones en su aplicacion®, como cualquier otro acto sometido a
esta ficcion juridica. Pongamos el ejemplo del tema que nos ocupa en este trabajo y que
es paradigma de las dificultades juridicas y practicas que la cuestion plantea: el caso es el
del trabajador con contrato de duracién determinada, que es despedido en el contexto de
algunas de las situaciones descritas por los articulos 53.4 0 55.5 ET, y que, por tanto, tiene
derecho a ser readmitido cuando se declare judicialmente la nulidad de ese despido. En el
supuesto descrito, ninguna diferencia aparente habria entre la readmisién de un trabajador
indefinido o la del trabajador con contrato de duracién determinada si no fuera porque
puede producirse una situacién al margen de las circunstancias del propio despido que
afecte a toda la prevision efectuada por la Ley para este tipo de extincién; esto es, que
llegado el momento de tener que producirse la readmision del trabajador, el contrato se
haya extinguido por algunas de las causas previstas en el articulo 49.1 ET —por las causas

(5) Segun la reforma efectuada por Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implan-
tacién de la nueva Oficina judicial (articulo décimo).

(6) “En el plano comparado, a la readmisién se la ha catalogado, incluso, de especie en peligro de extincién”, como detalla
GOMEZ ABELLEIRA, EJ.: La causalidad del despido disciplinario, Civitas, 2009, pag. 41.




validamente consignadas en el contrato (condiciones resolutorias) o por el cumplimiento
del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio que fuera objeto del contrato—.

Esta situacion ha provocado un auténtico dilema en cuanto a su desenlace. Concretamen-
te habia que plantearse si llevar a efecto de alguna manera la readmisién del trabajador
despedido cumpliendo con la obligacién prevista o si, por el contrario, argumentando
la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién de readmision por haber vencido el
contrato temporal, dejar de aplicar una de las consecuencias emblematicas de la sancion
de nulidad como es reponer la situacién afectada al momento anterior a producirse el
acto nulo —que es lo que, en nuestra opinion, pondria verdaderamente de manifiesto su
ineficacia—. La cuestién —ya debatida, pues viene siendo tratada por doctrina y jurispru-
dencia durante las dos tltimas décadas al menos— puede que aun no esté del todo resuelta,
teniendo en cuenta las notables oscilaciones en los argumentos y en las conclusiones que
se han venido produciendo en este tiempo, asi como la falta de consenso sobre ellos ori-
ginando interesantisimos debates.

B) La doctrina del Tribunal Supremo reconociendo el derecho a indemnizacion una vez expirado el contrato
temporal, sélo en los casos de despido improcedente

La sentencia clave, en este sentido, fue la STS de 29 de enero de 19977. Hasta entonces, los
Tribunales venian entendiendo que la condena a la readmisién no podia ser materia de
pronunciamiento en un contrato que ya estaba vencido el dia que se dicto la sentencia®.
Como consecuencia de ello, tampoco se preveia la aplicacion de las reglas indemnizatorias
para supuestos de despidos improcedentes dispuestas en el articulo 56.1 ET, en tanto en
cuanto la inexistencia de la alternativa de reincorporacion del trabajador provoca que la
exigencia de indemnizacién devenga incongruente, condenandose tinicamente al abono
de salarios que se hubieran debido percibir de no haber mediado el despido®. Sin embar-
go, la STSJ de Navarra de 17 de noviembre de 1992'° empez6 a desmarcarse de esta linea
interpretativa para anadir a tales salarios la indemnizacion prevista en el articulo 56.1
ET.Y ello por tres motivos'': 1) la reparacién del dafio causado, mas alla de ser privado
ilegitimamente de la posibilidad de trabajar que ya cubren los salarios, 2) el respeto al
principio de no discriminacién, para no tratar de manera distinta al trabajador temporal
que al indefinido, y 3) la proscripcion del despido libre, por entender la indemnizacién
por despido improcedente como una consecuencia fundamental de la causalidad en el
despido!®.

(7) Recurso 3461/1995.
(8) Véase, por ejemplo, la STS de 6 de noviembre de 1992 (recurso 524/1992)

(9) Como comentaron SEMPERE NAVARRO. A.V. y CARDENAL CARRO, M. en “La indemnizacién por despido en los con-
tratos temporales”, Aranzadi Social, nim. 4, 1002, pag. 3158.

(10) AS 1992, 5622.

(11) Segun exponen SEMPERE NAVARRO. A.V. y CARDENAL CARRO, M.: “La indemnizacién por despido...”, op. cit., pag.
3153.

(12) Al respecto, no obstante, apunta MINAMBRES PUIG, C.: (“Contrato de trabajo temporal y despido disciplinario impro-
cedente: ;jobligacion de indemnizar?”, Actualidad Laboral, nim. 30, 1997, pag. 2174): “Afirmar por ello que existe despido
libre cuando no se prevé obligacion alguna de indemnizar al trabajador cuyo contrato vencié con anterioridad a la senten-
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La STS de 29 de enero de 1997 confirmé el cambio de doctrina “que podria calificarse de
espectacular” ', y que ha sido aplicada de forma reiterada por la jurisprudencia posterior
hasta la actualidad'®. Asi, a proposito de un despido calificado de improcedente durante
la vigencia de un contrato temporal que, sin embargo, finaliza antes de la sentencia —y
sobre la base del articulo 1134 CC (“el deudor perdera el derecho de elecciéon cuando de
las prestaciones a que alternativamente estuviere obligado, s6lo una fuere realizable™)—, el
TS entiende que desaparece un término de la obligacién alternativa del articulo 56 ET al
no ser posible la readmision del trabajador, dado que el contrato vencio antes de dictarse
la sentencia, pero mantiene la obligacién del empresario de cumplir el otro miembro de
la obligacion alternativa (la indemnizacién)'®; “porque en nuestro ordenamiento laboral
la indemnizacién es consecuencia del dafio producido rigiendo el principio de indem-
nizacién tasada de los perjuicios causados por despido improcedente, que no son sélo
los materiales (pérdida de salario y puesto de trabajo) sino otros de naturaleza inmaterial
(pérdida de oportunidad de ejercitar la actividad profesional, de prestigio e imagen en el
mercado de trabajo), perjuicios producidos por la extincion del contrato de trabajo sin
causa con independencia de la naturaleza del contrato que deben ser indemnizados”.

Con esta solucién, el TS parecia dejar claras dos cuestiones: 12 que se ratificaba en la
idea de que, finalizada la vigencia del contrato de trabajo, no es posible la readmision
del trabajador; pero 2% que, al mantener un miembro de la obligacién alternativa en un
caso de despido improcedente, el despido producido con anterioridad al vencimiento
del contrato temporal puede producir efectos (aunque la sentencia recayera con caracter
posterior a dicho vencimiento).

Ciertamente, el cambio de doctrina tuvo una repercusién directa en los despidos impro-
cedentes. Por un lado, se impedia que el empresario se librara al menos de indemnizar;
aunque también es cierto que, dentro ya del marco de la Ley 45/2002, de 12 de diciem-
bre, —que permite la exencién del abono de salarios de tramitacién por consignacién
judicial de la indemnizacién—, si no se hubiera reconocido indemnizacién, no existiria
la posibilidad de consignarla por parte del empresario y, por tanto, tampoco la exencién
del abono de salarios de tramite. Y, por otro lado, se contribuyé a disminuir las diferen-
cias entre trabajadores indefinidos y trabajadores temporales respecto a sus derechos y
condiciones de trabajo; pues, se haya extinguido o no el contrato de trabajo, e indepen-
dientemente de si se permite la opcién de readmitir, en ambos casos el trabajador tendra
derecho a la indemnizaciéon por despido improcedente'.

cia, es desconocer la funcién reparadora de los dafios y perjuicios causados que cumplen los salarios de tramitacién en este
caso, al pago de los cuales, si de un despido libre se tratara, no estaria obligado nunca el empresario”.

(13) MINAMBRES PUIG, C.: “Contrato de trabajo temporal...”, op.cit., pig. 2165.
(14) Véase recientemente la STS de 23 de julio de 2009 (recurso 1187/2008).

(15) Esta doctrina también ha sido aplicada en los ultimos anos por los Tribunales en suplicacién, como en la STS] de
Catalufia de 24 de julio de 2007 (Rec. 3090/2007), en un caso de despido improcedente de trabajadoras que carecian
de permiso de trabajo y de residencia, ante la imposibilidad de su readmisién: “el deudor no tiene derecho a elegir entre
prestaciones imposibles, y no siendo posible la readmisién, por la inactividad y pasividad del empresario, se ha de estar a
la prestacion alternativa, esto es, a la indemnizacién”.

(16) Como advierte MINAMBRES PUIG, C.: “Contrato de trabajo temporal...”, op.cit., pig. 2173.




Con esta resolucion, se habia encontrado, por tanto, una solu-
cién mas o menos aceptada a los casos de despidos de traba-
jadores temporales con declaracién de improcedencia. Pero ;y
si la calificacién del despido no es de improcedencia, sino de
nulidad? Atendiendo al régimen juridico del despido improce-
dente, la decisién de considerar imposible la readmisiéon pudo
derivar en un momento dado en no desdefar la alternativa
de la indemnizacién; pero, si no existe tal alternativa prevista
en la Ley, como ocurre con el despido nulo ;volveriamos a
la solucién inicial de no readmitir ni indemnizar, condenan-
do tnicamente al abono de los salarios de tramite? Si ello es
asi, la doctrina del TS del aflo 1997 estaria permitiendo que
tratasemos de manera mas favorable una calificacion de despi-
do nulo que una de despido improcedente cuando el contrato
temporal del trabajador se hubiese extinguido por llegada del
término o de la condiciéon resolutoria. Y no creemos que esto
sea lo que se pretende por la norma sustantiva, sino mas bien
al contrario: que los efectos de la nulidad sean mas favorables
para el trabajador, pues se corresponde con unas causas consi-
deradas mas graves y atentatorias de derechos.

II. LAS REGLAS FIJADAS POR LA NORMATIVA
PROCESAL ACERCA DE LA OBLIGACION DE
READMISION DEL TRABAJADOR DESPEDIDO

Son muchas las dudas planteadas, por tanto, acerca de cémo
cumplir en estos casos con los efectos previstos en el ET para
los despidos nulos, y, en especial, con la obligacién de readmi-
sién del trabajador despedido. Algunas de esas dudas pueden
ser despejadas, o al menos reconducidas, por la normativa pro-
cesal relativa a la ejecucion forzosa.Y es que, si bien la obliga-
cién de readmision se encontrara normalmente contenida en
la sentencia que resuelva el proceso tras la calificacién de nuli-
dad del despido y no implica necesariamente la aplicacién de
las reglas sobre ejecucion —pues existe logicamente la posibi-
lidad de cumplimiento voluntario por parte del empresario—,
las normas sobre ejecucién definitiva aportan algunas reglas
que deben ser apreciadas, y que no son mas que manifestacio-
nes del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Fundamentalmente, hay que atender a la modalidad de eje-
cucién de sentencias en sus propios términos (articulo 280.1
LPL), que ha suscitado un importante debate sobre la posible
transformacion de la obligacion de readmitir en otra diferente
cuando la readmisién es imposible. Una segunda regla, rela-
cionada con el principio de inmodificabilidad de las sentencias

SE HA SUSCITADO
UN DEBATE SOBRE
LA TRANSFORMACION
DE LA OBLIGACION
DE READMITIR CUANDO
DICHA READMISION
ES IMPOSIBLE
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que se ejecutan, abundaria en el problema cuando la imposibilidad de readmisién se
produce entre la sentencia de despido y la de ejecucion de la anterior.

A) La modalidad de ejecucion de sentencias de despido en sus propios términos

Dice el articulo 280.1 LPL que “La sentencia sera ejecutada en sus propios términos
cuando: a) El trabajador despedido fuera representante y, declarada la improcedencia del
despido, optara por la readmisién. b) Declare la nulidad del despido™'”. La ejecucién “en
sus propios términos” implica que la obligacién de readmisién in natura del trabajador no
pueda ser sustituida por la de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados. Doctrina
consolidada del TC (véase la STC 110/1999, de 14 de junio) la fundamenta en el propio
articulo 24.1 CE: “La ejecucién de las sentencias en sus propios términos forma parte del
derecho fundamental a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, ya que en caso contrario
las decisiones judiciales y los derechos que en la mismas se reconocen no seria otra cosa
que meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad ninguna”.

Y, si bien nada obsta a que trabajador y empresario acuerden otra solucién alcanzada
legalmente que pueda poner fin al contrato por otras vias, no debe olvidarse que, a estos
efectos, el articulo 245 LPL prohibe la transaccién o renuncia de los derechos reconocidos
por sentencias favorables al trabajador.Y, por supuesto, segun reiterada doctrina judicial'®,
no es posible que el trabajador solicite unilateralmente en la demanda de despido nulo la
sustituciéon de la readmisién por la extincién con indemnizacién'’.

El tnico caso permitido ex lege para proceder a la sustitucion de la obligacion de readmi-
sién por una indemnizacién es el recogido en el articulo 284 LPL*’, que reconoce que,
ante la imposibilidad de readmisién por cese o cierre de la empresa, se adoptaran las
medidas sustitutivas del articulo 279.2 LPL: compensacién econémica de la readmision

(17) La STS de 26 de diciembre de 2000 (recurso 61/2000) extiende esta obligaciéon de cumplimiento in natura a los casos
en los que el derecho de opcién del trabajador se establece en convenio colectivo como una garantia mas en caso de des-
pido disciplinario improcedente, y asi lo fundamenta: “las previsiones del articulo 280 LPL pueden ser aplicadas cuando
las partes mutua y voluntariamente deciden que lo sean en determinados supuestos, como en este caso. No se puede decir,
por un lado, que se garantiza el derecho a la readmisién del trabajador improcedentemente despedido y, por otro, cuando
ha de llevarse a cabo tal incorporacion, invocar la imposibilidad de hacerlo y ampararse en la limitacion de supuestos del
precepto que expresamente se quiso incorporar, aunque sea de forma indirecta, a las relaciones entre las partes firmantes
del Convenio. Lo contrario seria dejar en manos de una de las partes el cuamplimiento de lo pactado, lo que equivaldria en
este caso a la desaparicion real de la garantia, el vaciamiento de su contenido y la desnaturalizacién total del pacto. (...)
declarando el derecho del actor a ser integrado en su puesto de trabajo en las mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido, sin que sea posible sustituir tal pronunciamiento por una indemnizacién sustitutoria, salvo, natu-
ralmente, que las partes llegaran a un acuerdo en tal sentido, aplicaindose, en caso de que no se diese cumplimiento a tal
mandato, las previsiones contenidas en el articulo 282 de la Ley de Procedimiento Laboral”.

(18) Por ejemplo, la STS] de Andalucia de 26 de marzo de 2008, recurso 502/2008. En relacién con esta doctrina judicial,
véanse precedentes en ORTIZ LALLANA, M.C.: La ¢jecucion de sentencias de despido, ACARL, 1995, pag. 119.

(19) Ya lo confirma GARCIA PAREDES, M.L. en sus comentarios al articulo 284 LPL, en DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.): Ley
de Procedimiento Laboral, comentada y con jurisprudencia, La Ley, 2006, pag. 1890: “El trabajador no puede renunciar o transigir una
sentencia en la que la condena de readmision debe ejecutarse en sus propios términos ni el empresario puede eludir su
exacto cumplimiento, pretendiendo sustituir la obligacién de readmitir por la de indemnizar”.

(20) “Conclusién que aparece reforzada por la desaparicién del antiguo articulo 213 LPL que aceptaba el mutuo acuerdo
de las partes implicadas como sistema de reparacion de la desatencion empresarial del deber de ocupacién efectiva” (OR-
TIZ LALLANA, M.C.: La ¢jecucion. .., op. cit., pag. 278). También considera que apoya esta tesis la desaparicién del precepto
NAVARRO NIETO, F. (La ¢jecucion judicial de la readmision en los despidos, Tirant lo blanch, 2005, pag. 132).




indebida mds indemnizacién adicional de hasta 15 dias de salario por ano de servicio con
un maximo de 12 mensualidades. La explicacion es indiscutible': “El cierre o cese de la
empresa evidencia la dificultad o impedimento de reincorporar al trabajador a la empresa,
al no existir ésta o cesar en su actividad, de forma que se objetiva la imposibilidad de la
readmision. Es una absoluta incapacidad de hacer efectiva la readmisién del trabajador
demandante”.

El articulo 284 LPL es, por tanto, la excepcion a la regla del articulo 280.1 LPL, en conso-
nancia a su vez con el genérico articulo 18.2 LOPJ, segun el cual: “Las sentencias se ejecuta-
ran en sus propios términos. Si la ejecucion resultare imposible, el juez o tribunal adoptara
las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y fijard en todo
caso la indemnizacién que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto
de cumplimiento pleno. (...)”?2. En este contexto de excepcionalidad del articulo 284 LPL,
se ha valorado como una solucion correcta la de sustituir la readmision por el equivalente
monetario®. La imposibilidad absoluta en la practica para reconstruir la relacion laboral,
porque una de las partes ha desaparecido, impide cumplir con la readmisién como conse-
cuencia natural del acto nulo; pero la Ley vuelve a considerar el principio de efectividad de
la sancién de nulidad y adopta la medida posible mas favorable al sujeto protegido por la
norma, como es que reciba al menos una indemnizaciéon compensatoria.

B) El debate planteado sobre la imposibilidad de la obligacion de readmitir y su transformacion en otra
diferente en los casos no previstos en el articulo 284 LPL

La doctrina deja de ser pacifica en aquellos otros casos calificados como de incumplimien-
to imposible, pero que no coinciden con el tGnico presupuesto legal de imposibilidad
de readmision, segun el articulo 284 LPL: el cierre o cese de actividad de la empresa. El
supuesto concreto que analizamos en este trabajo se enmarcaria precisamente dentro de
estos casos que plantean la “imposibilidad” de readmisiéon por la concurrencia de otras
circunstancias distintas a las del articulo 284 LPL, pero nada desdenables —como la llegada
del término o condicién resolutoria del contrato temporal—. Este evidente vacio normati-
vo’* para resolver ex lege esos otros casos dudosos ha provocado distintos posicionamien-
tos, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial.

(21) DE LAVILLA GIL, L.E. (Dir.), Ley de Procedimiento Laboral, op.cit., pag. 1911.

(22)Y, segun lo desarrolla ORTIZ LALLANA, M.C.: La ¢jecucion. . ., op. cit., pag. 51: “salvo que concurran supuestos de impo-
sibilidad acreditada, las sentencias deberan cumplirse en sus propios términos (articulos 118 CE, 18.2 LOPJ, 239 y 280
LPL); si bien, la imposibilidad debera acreditarse cumplidamente (por el ejecutado) y el cumplimiento por sustitucion sélo
procedera una vez agotadas razonablemente las medidas necesarias para lograr el cumplimiento en el tramite incidental, en
su caso. Concurriendo tales razones de imposibilidad, el 6rgano judicial podra sustituir la obligacién contenida en el titulo
por el equivalente pecuniario o aun por otro tipo de prestacion analoga a la que hubiera resultado imposible, fijindose en
todo caso, la indemnizacién que proceda en la parte no susceptible de cumplimiento pleno”.

(23) Asi, FERNANDEZ LOPEZ, M.E.: “La ejecucién forzosa de las sentencias dictadas en los procesos por despido”, Relaciones
Laborales, Vol.2, 1991, pag. 244: “no se opera una novaciéon extintiva de la obligacién original, sino que se despliegan los
mecanismos de responsabilidad por el incumplimiento de obligaciones, que sujetan a ellos el patrimonio del deudor y que
estan consagrados en el CC (articulo 1911), si bien se trata de un despliegue de responsabilidad objetiva, en que la culpa del
deudor resulta irrelevante para apreciar su existencia y, en su caso, para cuantificar el dafio causado. (...) en este caso, como
en otros muchos de la normativa laboral, la mera imposibilidad de cumplimiento no genera la extincién de la obligacion,
siendo precisa la declaracién judicial, con eficacia constitutiva”.

(24) Como ya afirmaran SEMPERE NAVARRO. A.V. y CARDENAL CARRO, M. (“La indemnizacién por despido...”, op. it.,
pag. 3160): “No siendo posible en el caso que se estudia dicha reincorporacion, todas las demas previsiones legales, que
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a) La interpretacion literal que rechaza la indemnizacién sustitutoria

Por un lado, se ha insistido en que “sélo se podra sustituir la readmisién por la obliga-
cién de indemnizar cuando concurran las circunstancias que se recogen en el articulo
284 LPL"?%, que son las que el legislador ha tomado en cuenta como de imposible cum-
plimiento de la obligacién de readmision. Se ailade que “los Tribunales han dado una
interpretacion literal y sistematica a este precepto, poniendo de manifiesto su caracter
excepcional, no susceptible de interpretacion extensiva ni aplicable por via de interpreta-
cién analdgica”?®,Y, en algin caso, asi ha podido comprobarse, de manera tajante”.

Siguiendo este criterio absoluto de literalidad, consideran algunos autores que ni siquiera
se incluiria en la excepcion del articulo 284 LPL el supuesto en el que “haya desaparecido
el puesto de trabajo o la concreta actividad laboral desarrollada por el trabajador™”®; pues,
en tal caso, habria que proceder a la readmisién del trabajador aplicando en la medida de
lo posible las reglas previstas en el articulo 39 ET?, procurando el exacto cumplimiento
de la Ley. Mas claro resulta cuando ni siquiera ha desaparecido el puesto y lo que se alega
por la empresa es falta de vacante®. En la misma linea, “se ha negado que se pueda trans-
formar la readmision obligada en indemnizacion con extincion del contrato de trabajo
en aquellos supuestos en los que, no cesando la actividad de la empresa, desaparece una
unidad productiva de la misma o una instalacién industrial ”*'. Al respecto, la doctrina ju-
dicial en alguna ocasién ha entendido, no obstante, que si la empresa no podia readmitir
al trabajador despedido en las mismas condiciones laborales que regian con anterioridad
al despido, la recolocacién del trabajador en otro centro de trabajo en los que la empresa
continuara con su actividad —por no poder readmitirlo en el que efectivamente prestaba
servicios—, implicaba la imposibilidad de cumplimiento integro de la sentencia en sus

se conciben teniendo en cuenta como punto de partida la readmisién, son inadaptables a los casos en que la Sentencia es
posterior a la llegada del término previsto como extintivo de la relacién laboral. Por eso, aunque los tribunales afirman
que regulan estos supuestos conforme a las previsiones legales para los despidos injustificados, lo cierto es que existe un
vacio legal y que el mismo, con mayor o menos acierto, se rellena por la doctrina emanada de los 6rganos jurisdiccionales.
Precisamente, lo que quizd proceda acometer a partir de tal afirmacién es la indagacién sobre si la construccién aplicada a
estos supuestos se acompasa con los principios que inspiran la regulacion del despido”.

(25) DE LAVILLA GIL, L.E. (Dir.): Ley de Procedimiento Laboral, op.cit., pag. 1890.
(26) DE LAVILLA GIL, L.E. (Dir.): Ley de Procedimiento Laboral, op.cit., pag. 1912.

(27) STSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2002 (recurso 2910/2001): “La condena de un empresario a readmitir a un
trabajador, derivada de un despido nulo, no cabe ejecutarla sustituyéndola por la extincién de la relacién laboral y condena
al pago de una indemnizacién, sino que ha de hacerse en sus propios términos, tal y como lo ordena el articulo 280.1 LPL,
acudiendo a las concretas medidas coercitivas establecidas en el articulo 282 LPL, previa resolucién que ordene la reposi-
ci6n del trabajador en su puesto y apercibimiento de esas posibles medidas (articulo 281.2 LPL). Bien es verdad que esa
imposibilidad de sustitucién no es absoluta, debiendo decretarse ésta cuando la readmision resulta imposible, pero no por
cualquier causa, sino unicamente cuando esa imposibilidad proviene del cese o cierre de la empresa obligada a la misma
(articulo 284 LPL). B) Consta, en el caso de autos, que la Residencia Nuestra Sefiora de Begofla mantiene su actividad. Yerra,
pues, el Juzgado al considerar que la sustitucién procede en supuestos en que la readmision resulta imposible por causas
ajenas a las dos mencionadas y, en concreto, por la que aqui ha acontecido: una nueva extincién del contrato de trabajo
por haber quedado convalidada en via judicial la decisiéon de amortizacién de la plaza en la que formalmente se ampard la
inicial decisién de extinguir el contrato de trabajo de la demandante”.

(28) BADIOLA SANCHEZ, A.: La nulidad de la extincion del contrato de trabajo, Lex Nova, 2003, pag. 661.

(29) CACHON VILLAR, PM.: “Ejecucién: despidos”, Diccionario Procesal Socidl, Civitas, 1996, pags. 130 y ss.
(30) STSJ de Andalucia de 27 de septiembre de 1993 (AS 1993, 4059).

(31) DE LAVILLA GIL, L.E. (Dir.): Ley de Procedimiento Laboral, op. cit., pag. 1911.




propios términos —y, por tanto, readmisién irregular—, permi-
tiendo su sustituciéon por la correspondiente indemnizacion
por dafios y perjuicios®’.

b) La postura que niega la posibilidad de readmision
vencido el contrato temporal

Pero esta interpretacién rigurosa parece no hacer efecto cuando
se trata de la readmision ante un contrato temporal ya vencido.
Ya apuntamos que existe una pauta marcada por el TS indican-
do que, en cualquier caso, esta modalidad de ejecucion in natura
no podra llevarse a cabo si entendemos extinguida la relacion SE PROPONE UNA

laborall”‘., Incluso alguna. doctrina ]ud1c1a,1 reconoce que la INTERPRETACION MAS LAXA
readmisién debe producirse, pero con el limite derivado de la

naturaleza temporal del contrato, lo que supone, en definitiva, DEL ARTICULO 284 LPL
que la readmisién no produce ningun efecto”**. Son, como se AMPLIANDO

ha reconocido, problemas “de ajuste entre la duracién tempo- SU EXCEPCIONALIDAD
ral de la relacion laboral y unas normas que parecen pensadas EN SUPUESTO0S
para las relaciones laborales de cardcter indefinido™*". NO EXPRESAMENTE
Es por ello que tampoco es dificil encontrar sentencias de PREVISTOS EN EL

Tribunales Superiores de Justicia que, tras declarar el despido
nulo, no tienen ningtin problema en reconocer directamente la
imposibilidad de readmisioén por extincion del contrato de du-
racion determinada del trabajador despedido; aun tratandose
de un caso no excepcionado legalmente para el cumplimiento
de la obligaciéon de readmision®, “interpretado no tan sélo
desde un punto de vista gramatical (como propone la parte re-
currente), sino también tomando en consideracién el resto de
criterios hermenéuticos que se establecen en el articulo 3.1 del
Codigo Civil”?’. Para simplificar atin mas la resolucion de estos

(32) STSJ del Pais Vasco de 8 de noviembre de 1994 (AS 1994, 4294).

(33) En particular, la STS de 6 de noviembre de 1992, ya citada con anterioridad. Véase toda la jurisprudencia anterior en
GORELLI HERNANDEZ, J.: El cumplimiento especifico de la readmision obligatoria, Civitas, 1995, pag. 90.

(34) SEMPERE NAVARRO. A.V. y CARDENAL CARRO, M.: “La indemnizacién por despido...”, op.cit., pag. 3156: “Y es que
el concepto de readmisién estd indisociablemente unido a la reanudacion de la relacion de trabajo; por eso, aunque estas
sentencias denominen ‘readmisién’ a los efectos que de la misma se derivan, lo que se produce no puede identificarse de
tal modo. Esta institucién comporta dicha reanudacién de la relacién laboral ‘en las mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido’, y esto, obviamente, no es posible en las relaciones agotadas al momento de recaer sentencia”.

(35) VICENTE PALACIO, A.: El contrato de trabajo temporal para obra o servicio determinado, Tirant Monografias, 1996, pag. 409.

(36) Como manifestaba la STS] del PaisVasco de 11 de abril de 2003 (recurso 593/2003): “y ello aunque no se haya produ-
cido el cese o cierre de la empresa, que prevé el articulo 284 LPL, puesto que ello también debe aplicarse a otras situaciones
de imposibilidad efectiva de cumplimiento del Fallo declarando la nulidad del despido™.

(37) Sobre un caso similar, la STS] de Cataluia de 24 de octubre de 2004 (recurso 2110/2003) argumenta asimismo sus
criterios interpretativos en esta materia: “Es cierto que mediante una literal lectura del precepto, podria colegirse que la
facultad conferida al juez para transformar la obligacion de readmisién, en extincién de la relacion laboral y la correspon-
diente obligacién de indemnizar conforme a los parametros del articulo 279.2 del mismo texto legal, inicamente es viable
para los supuestos en que: ‘... se acreditase la imposibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre de la empresa obli-
gada’. Sin embargo, tanto las reglas hermenéuticas contenidas en el articulo 3.1 del Codigo Civil, como las establecidas en
los articulos 5.1 y 18.2 de la LOPJ, no s6lo aconsejan, sino que imponen una interpretacién extensiva del articulo 284 de la
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casos, tampoco dudan en hacer referencia literal a la doctrina de la STS de 29 de enero de
1997 —y las que le suceden— para condenar en consecuencia a una indemnizacién susti-
tutoria; claro que coincidente con la que corresponderia al despido improcedente, que es
el objeto sobre el que trata la STS de referencia en este caso®.

Esta linea parece ser la seguida también por un buen ntimero de autores que, ante el
problema de tener que cumplir con una obligacién de readmisién que sea “inviable”*,
con posibles consecuencias perjudiciales para el trabajador que ni es readmitido ni cobra
indemnizacion sustitutoria, realizan una extension de los principios generales que han
inspirado precisamente la excepcién del articulo 284 LPL*. Lo que se propone es una in-
terpretacion mas laxa del articulo 284 LPL mediante la ampliacion de la excepcionalidad
planteada a otros casos no previstos expresamente en él.

En algunos casos, las propuestas se amparan en otras normas generales como el propio
articulo 18.2 LOPJ, calificindolo “como verdadera norma de cierre del sistema”*!; asi
como en la protecciéon del derecho a la tutela judicial efectiva*’, entendiendo que no
habria otra manera de satisfacerlo —que, por cierto, es el mismo derecho fundamental
alegado para justificar la existencia del principio de ejecucién de sentencia en sus propios
términos—. No cabe duda de que se trata de una interpretacién sélida y construida sobre
la base de que los principios generales aplicables en materia de ejecucion de sentencias
primarian sobre la consideracién de la LPL como norma especial. Pero no creemos, sin

embargo, que sea una solucién definitiva al problema planteado.

LPL. (...). A mayor abundamiento, esta solucién también ha quedado avalada por la doctrina judicial de esa Sala, recogida
en su Sentencia de 5 de octubre de 1998, en referencia a la extincion de la relacion laboral a través de un incidente de no
readmision cuando ya se habia producido la extincién de la relacion laboral a través de un ERE, y por tanto en donde se
confirma, en un supuesto semejante al debatido en autos, esta opcién jurisdiccional del érgano ejecutante”.

(38) Entre otras muchas, la STSJ de Aragén de 28 de febrero de 2005 (recurso 93/2005) o la STSJ de Castilla-La Mancha
de 20 de abril de 2006 (recurso 151/2006).

(39) Asi, ORTIZ LALLANA, M.C.: La ¢jecucion. .., op. cit., pag. 275: “La solucion prevista por el articulo 284 lo es frente a la
imposibilidad de cumplimiento de la obligacién y no frente al supuesto concreto al que parece reconducirse y que consti-
tuye uno de los posibles dentro del género mas amplio de eventos imposibilitantes. Por tanto, se proyecta sobre todos los
casos de despido, cuando deba tener lugar la readmisién (...). Aunque en la cotidianidad la aplicacién del precepto pueda
centrarse en el referido supuesto, no es técnicamente correcto limitarla al régimen propio y exclusivo de un modelo de
despido, sino que, con perspectivas mas amplias, debe examinarse como una solucién genérica, que pretende hacer frente
a las dificultades enfrentadas al modelo de ejecucién especifica de la sentencia por causas nacidas con posterioridad a la
constitucion del titulo que imposibiliten la obligacién de readmitir”. En sentido parecido, FERNANDEZ LOPEZ, M.E.: “La
ejecucion forzosa...”, op. cit., pag. 242.

(40) Hay algunos ejemplos en la LEC, norma supletoria de la LPL, que avalan la posibilidad de utilizar medidas sustituto-
rias, sobre todo atendiendo a los intereses del ejecutante (NAVARRO NIETO, F.: La ejecucion judicial. . ., op. cit., pag. 134).

(41) FERNANDEZ LOPEZ, M.E.: “La ejecucién forzosa...”, op.cit., pag. 245.

(42) Asi, entre otros ejemplos, NAVARRO NIETO, E.: La ¢jecucion judicial. . ., op. cit.,, pag. 131: “En este caso, se entiende que el
organo judicial puede desplegar una serie de medidas que probablemente girarian en torno a la indemnizacién del ar-
ticulo 284 LPL. Lo cierto es que siendo inviable la readmisién y no pudiéndose transformar la condena en indemnizacién
sustitutoria, realmente se llega al vaciamiento del contenido de la resolucién judicial, frustrando la tutela judicial efectiva”.
FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: “La ejecucion forzosa...”, op.cit., pag. 239: “Estos inconvenientes, que el juez deberd valorar caso
por caso a través del proceso incidental del articulo 235 LPL, generaran el derecho a sustituir la ejecucién especifica por una
ejecucion por equivalente (...). Los eventuales problemas de constitucionalidad de esta solucién se descartaran teniendo en
cuenta las tantas veces proclamada admisibilidad de la ejecucién por equivalente desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial efectiva, asi como la necesidad de respetar el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”.




¢) Las disfunciones provocadas sobre el régimen juridico aplicable

Dentro de un ordenamiento juridico laboral que busca un minimo de coherencia interna,
lo que realmente sorprende es que se haya tenido que llegar a justificar la extension del
articulo 284 LPL simplemente por presentarse como la tinica solucién, en los casos en que
la readmision se plantea habiendo vencido el contrato temporal del trabajador despedido,
“para no llegar al absurdo de condenar con mads fuerza los despidos improcedentes que
los despidos nulos”*, que es una sensaciéon que directamente provoca la doctrina de la
STS de 29 de enero de 1997 ya comentada. Esta claro que si nos limitamos a restringir la
aplicacion del articulo 284 LPL sin mas a los supuestos en €l expresamente previstos, y no
damos una solucién alternativa a aquellos otros que se han “catalogado” también como
de imposible incumplimiento, la situaciéon no puede calificarse mas que de injusta —o in-
cluso ilegal si atendemos al espiritu de la Ley— al dar peor tratamiento desde el punto de
vista del trabajador a los despidos nulos que a los improcedentes.

Efectivamente, los despidos nulos en los casos no incluidos en el articulo 284 LPL no ge-
nerarian para el trabajador derecho a la readmision ni a la indemnizacion sustitutoria, y si
generarian derecho a indemnizacion los despidos improcedentes al ser los iinicos recono-
cidos en la STS mencionada. Aunque, en esta misma logica, lo que se ha llegado a criticar,
por otro lado, no es que se abone una indemnizacién en los despidos improcedentes y
no en los nulos, sino que se abone también en los improcedentes cuando el contrato ha
vencido*, lo que supondria volver a la doctrina anterior a 1997.

Y, como otra disfunciéon maés de la solucion aportada por la STS de 29 de enero de 1997, se
ha seflalado asimismo que “hacer depender, de hecho, la obligacién de indemnizar de un
factor tan aleatorio como la ‘velocidad” con que el 6rgano judicial va a resolver el asunto
en relaciéon al término del contrato conduce a resultados incomprensibles”*.Y es que la
unica forma de que el despido nulo generara automaticamente algin derecho mads que
los propios salarios de tramite seria que el contrato atin estuviera en vigor, pero en el caso
de los contratos de duracién determinada dicha circunstancia es aleatoria e insatisfactoria.
Asi, podria darse el caso de que si el érgano judicial fallara poco antes de extinguirse el
contrato, habria readmisién “en las mismas condiciones que regian con anterioridad, has-
ta la extincién de su contrato, con abono de los salarios de tramitacion”*¢, pero no habria
indemnizacién por despido (aunque si podria haberla llegado el momento por extincién
del contrato temporal en las modalidades previstas); y el trabajador pronto estaria sin
empleo por vencimiento de su contrato. Pero si el 6rgano judicial fallara poco después, el
trabajador no sélo cobraria todos los salarios dejados de percibir como si hubiera estado
trabajando, sino que ademas cobraria la indemnizacién por despido improcedente o in-
demnizacion sustitutoria al no ser posible la readmision.Y parece logico pensar que esta

(43) RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, Tirant lo blanch, 1999, pag. 452.

(44) SEMPERE NAVARRO. A.V. y CARDENAL CARRO, M.: “La indemnizacién por despido...”, op. cit., pag. 3159: “En estos
supuestos de despido nulo, en que la actuacién empresarial merece una sanciéon mas grave que cuando el despido es califi-
cado de improcedente, se producirian unas consecuencias menos favorables para el trabajador que en los casos de despido
improcedente. Asi, pues resulta absurdo afirmar que debe abonarse indemnizacion en los despidos improcedentes cuando
el contrato ya ha llegado a su término al dictarse la sentencia en que asi se calificaba”.

(45) RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, op. cit., pag. 454.

(46) Como resuelve, por ejemplo, la STSJ del Pais Vasco de 18 de enero de 2005 (recurso 2230/2004) en un caso como éste.
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indemnizacion seria sensiblemente superior a la establecida por término del contrato de
duracion determinada.

En conclusion, estarfamos ante un caso claro en el que resulta ser mas ventajosa la in-
demnizacién que la readmisién. Por tanto, ante una calificacién de despido nulo, al no
haber opcién entre ambas alternativas, sus efectos terminan siendo absurdamente menos
favorables para el trabajador temporal cuyo contrato esta a punto de extinguirse que
la menos grave calificacién de improcedencia. Esta incongruencia sélo podria salvarse
acompanando a la condena de nulidad y a los efectos que le son propios (readmisién
y salarios dejados de percibir) de una indemnizacién adicional por dafios y perjuicios,
que seria considerablemente superior a la del despido improcedente de un trabajador de
relativamente poca antigiiedad*’; respondiendo asi al hecho de que lo mas grave en estos
casos no es tanto la pérdida del empleo (que se presenta mas o menos de manera inmi-
nente por causas distintas al despido), sino el dafio ocasionado por la discriminacién o la
vulneracion de derechos que dan lugar a la consideracion de despido nulo.

En otro orden de cosas, en la hipotesis de que la alegada imposibilidad de la readmision
—en nuestro caso, por finalizacién de la duracién del contrato temporal— hubiese apare-
cido en el intervalo temporal que pueda ir entre la sentencia que declara nulo el despido
y la ejecutoria, si hay pronunciamientos importantes en el propio orden constitucional.
En este caso, se discuten ademas principios adicionales de la materia de ejecucion de
sentencias no comentados hasta el momento, que nos sugieren un punto de partida mas
concreto que el genérico respeto al principio de tutela judicial efectiva.

Ya se ha comprobado cémo en ocasiones se recurre al principio general de Derecho Pro-
cesal, segtin el cual, “cuando lo ordenado en una sentencia deviene fisica o juridicamente
de ejecucion imposible, se ha de sustituir por la indemnizacién”. Sin embargo, pudiendo
ser esto asi, desde la perspectiva en concreto del principio de inmodificabilidad de las
sentencias que se ejecutan, si la sentencia que declara la nulidad del despido no aprecia
dicha imposibilidad atendiendo a las circunstancias concurrentes, a la sentencia dictada
en incidente de no readmisién queda proscrito reabrir el debate, introducir cuestiones
nuevas o alterar el sentido de la sentencia que se ejecuta, incluso cuando se observase con
posterioridad que ésta no result6 ajustada a la legalidad*®. Pero si la causa de imposibili-
dad de readmisién se produjera, no antes de dictar sentencia de despido, sino entre ésta y
la ejecutoria, enfrentandose ambas a diferentes situaciones, la ejecucién consistiria en la
aplicacion de las consecuencias legalmente fijadas para la nueva situacién —en consonan-
cia con la logica rebus sic stantibus—.

Con esto, el TC esta permitiendo al juzgador en ejecucion reaccionar ante un cambio de
circunstancias y aplicar una solucién distinta de la prevista en la sentencia que se ejecuta,
pero aplicando la Ley a esa nueva situacion. El Alto Tribunal considera, por tanto, l6gico
entender, por el principio rebus sic stantibus, que la LPL haya optado por crear la excepcién

(47) De hecho, al tratarse de un trabajo temporal, ya se ha propuesto una indemnizacién por despido improcedente en
“cuantia menor que la del articulo 56 ET, porque el dafio principal, la pérdida del puesto de trabajo, no se produce” (SEM-
PERE NAVARRO. A.V. y CARDENAL CARRO, M.: “La indemnizacién por despido...”, op.cit., pags. 3160 y ss.)

(48) Entre otras, SSTC 219/1994, de 18 de julio y 3/1998, de 12 de enero.




del articulo 284 LPL. Pero parece muy tajante a la hora de limi-
tar su ampliacién por interpretacion extensiva, en un claro ale-
gato por el cumplimiento exacto de las previsiones legales. Asi
lo planteaba la mencionada STC 3/1998, aplicable al caso que
analizamos: “la readmisién del trabajador constituye la conse-
cuencia fijada legalmente para el despido nulo, siendo la pro-
pia norma la que prefigura el contenido del pronunciamiento
judicial y, consecuentemente, el objeto de la ejecucion, sin mas
excepciones que las previstas por ella misma. La solucion legal
vigente no atribuye al empleador la opcién por la extincion,
propia del despido improcedente, ni prevé en ejecucion la sus-
titucién de la readmision por aquélla salvo que se acredite el
cierre de la empresa”. Volvemos al punto de partida; esto es,
cémo ejecutar la obligacién de readmision por despido nulo
cuando ha llegado a término o se ha cumplido la condicion
resolutoria del contrato temporal del trabajador despedido.

III. LA VIABILIDAD DE LA READMISION POR
DESPIDO NULO EN LOS CONTRATOS
TEMPORALES YA VENCIDOS

A pesar de toda la cascada de opiniones y propuestas inter-
pretativas de gran calado y consistencia, hasta ahora no puede
decirse que se haya llegado a ninguna soluciéon que se presente
como inatacable desde alguno de sus flancos. Esto nos man-
tiene en un estado de inseguridad juridica en el tema, al arbi-
trio de cualquier nueva sentencia que aporte mas soluciones
bien argumentadas que den nuevamente un giro copernicano
a todo lo dicho hasta ahora, como ocurrié en fechas pasadas.
Incluso la principal premisa de la que se ha venido partiendo
hasta ahora, en cuanto a que “la incidencia en un contrato
temporal de la declaracién de nulidad de un despido, produci-
do durante la vigencia del contrato, no puede llegar a convertir
a aquél en indefinido, ni siquiera a prolongar su duracién mas
alld del momento en que, ajustadamente a su propia naturale-
za y a las normas que regulan su extincién debiera darse por
concluso”, porque el érgano judicial —se habia dicho— no
tiene “el poder de extender la vigencia de la relacién laboral
mas alla del tiempo para que fue concertada™’, no es incues-
tionable del todo.

En primer lugar, en cuanto la inaplicabilidad de la obligacion

de readmitir una vez expirado el contrato temporal, coincidi-

(49) STS de 20 de diciembre de 1990 (R] 1990/9814).
(50) MINAMBRES PUIG, C.: “Contrato de trabajo temporal...”, op.cit., pig. 2167.

LA LEY SENALA

LA READMISION
COMO CONSECUENCIA

INELUDIBLE DE
LOS DESPIDOS NULOS
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mos plenamente con SEMPERE NAVARRO y CARDENAL CARRO®! en que “esta posicion
(con o sin fundamentos explicitados) no esta exenta de dificultades o puntos débiles,
pues la Ley sefiala la readmisién como consecuencia ineludible de los despidos injusti-
ficados, y para obviar tales efectos haria falta un serio soporte normativo, maxime si se
recuerda que en esta materia de las consecuencias inherentes al acto extintivo patronal
‘los pronunciamientos de despido nulo o improcedente son de contenido reglado o im-
perativo’”. Efectivamente, tanto la LPL como el ET, al regular este tema no dejan lugar
a mas excepciones que las que expresamente se prevén —lo que debe respetarse, segin
ha manifestado el TC, como acabamos de ver en el epigrafe anterior—. El argumento de
la imposibilidad de readmisién por expiracion del contrato sin mds —conlleve o no in-
demnizacion sustitutoria— no deja de ser una excepcién no prevista legalmente, y cuya
justificacién a efectos interpretativos no demuestra tampoco la imposibilidad practica de
cumplir lo establecido en la Ley. Ciertamente estamos ante una postura jurisprudencial
no exenta de importancia, con un amplio respaldo doctrinal, pero que ha creado una
excepcion a la Ley que debiera respetar al maximo lo querido por ella.

Asi, si la comparamos con la unica excepcion legal a la condena de readmision, la del ar-
ticulo 284 LPL, esta ultima se fundamenta en que si la actividad empresarial no continda,
la reconstruccién de la relacion laboral es absolutamente imposible; y asi lo sera no sélo de
iure, sino también de facto. Pero, “mientras continue la actividad empresarial, la reconstruc-
ci6on de la relacion laboral no es técnicamente imposible™*” ni de iure ni de facto. Cuando el
contrato de trabajo se ha extinguido ya por motivos diferentes al propio despido, se alega
la inviabilidad de una condena de readmisién, pero lo cierto es que, en la realidad de los
hechos, la empresa continda con su actividad y puede estar en disposicién de readmitir
—con mas o menos dificultades, pero superables mediante el recurso a distintas institu-
ciones laborales, como mas adelante se comentara—. Es mas, incluso se ha recordado que,
si se produjese cese o cierre de la empresa, pero éste no fuese definitivo, sino temporal,
“el contrato entraria en un periodo de suspension, volviendo a tener vigencia en cuanto
terminara dicha situacién temporal”*3.

En resumen, puesto que la solucién de aplicar indemnizaciones sustitutorias —aun mas
cercana a parametros de justicia material, en nuestra opinién, que la eliminacién de cual-
quier tipo de compensacién en este sentido— no termina de ser plenamente satisfactoria
desde un punto de vista técnico-juridico (como lo demuestra también la proliferacién
de recursos fundados en este mismo argumento), los casos en que un contrato agota su
vigencia durante la tramitacién judicial del despido que finalmente es declarado nulo —o
con opcion de readmisién por el representante, en el marco de las garantias que protegen
contra el despido a estos sujetos— deben intentar resolverse, a nuestro modo de ver, y en
la medida de lo posible, con la readmisién, que es la consecuencia realmente prevista por
la Ley.

(51) SEMPERE NAVARRO. A.V. y CARDENAL CARRO, M.: “La indemnizacién por despido...”, op.cit., pags. 3154 y 3155.

(52) Coincidimos con ORTIZ LALLANA, M.C.: La ¢jecucion. .., op. cit., pig. 276. En el mismo sentido, FERNANDEZ LOPEZ,
M.E.: “La ejecucién forzosa...”, op. cit., pag. 242.

(53) GORELLI HERNANDEZ, J. El cumplimiento. .., op.cit., pdg. 233.




En segundo lugar, también puede apreciarse que la premisa construida sobre la base de
que el érgano judicial no tiene potestad para extender la duracion del contrato, tiene a su
vez algunas excepciones. Si lo que se intenta es respetar la voluntad manifestada por las
partes en el contrato como unico origen de la determinacién de la duracién del contrato,
lo cierto es que hay casos en que esto no es asi**. De hecho, es la ley laboral la que ha
legitimado a las partes para fijar una duracién libremente, para a continuacién imponer
ciertas condiciones.Y es que la clausula de resolucién de un contrato temporal no sélo
queda sometida a requisitos de validez, sino que ademas su determinacién debe encua-
drarse dentro de unos limites legal o convencionalmente establecidos sobre la duracion
del contrato segtin la modalidad elegida.Y es asimismo la Ley —y, en su desarrollo, el con-
venio colectivo— la que, presumiendo la nulidad del pacto, puede prorrogar forzosamente
el contrato o incluso alterar su naturaleza temporal convirtiéndolo en indefinido; aten-
diendo a circunstancias como las del articulo 15.2 y 3 ET, por no dar de alta al trabajador
en la Seguridad Social o por fraude de ley en la celebracion del contrato —salvo prueba en
contrario del empresario sobre la naturaleza temporal de la prestacion del trabajador—, asi
como por encadenamiento sucesivo de contratos temporales segtn las reglas del articulo
15.5 ET —que han objetivado dicha presuncién en este caso—.

Por ello, no es descartable que dicho pacto, a través del cual las partes pretenden fijar el
fin de su relacion, llegue a verse alterado por nuevas circunstancias que puedan surgir; en
cuanto a “su origen puede ser contractual, legal o judicial y las razones venir de nuevos
intereses o circunstancias que no fueron tenidas en cuenta (o no se pudieron tener) en el
momento en el que el plazo fue fijado”**. Por tanto, el momento de finalizacién del con-
trato puede terminar siendo distinto respecto del que fue concertado. Sobre ésta y otras
cuestiones profundizamos a continuacién.

R) La readmision ante la invalidez del término del contrato temporal

La férmula mads clara y aceptable de viabilidad de la readmision en estos casos seria aquella
que, manteniéndose la actividad en la empresa, permitiera ademas la pervivencia de la
propia relacién de trabajo. Es por ello que “debe ser cuidadosamente medido el impacto
de las causas de extincién sobrevenida durante el proceso por despido sobre la pervivencia
de la relacion que se pretende reanudar”*¢. Lo que debe intentarse, pues, es que la relacion
no se haya extinguido o se restablezca a raiz de la sentencia para que las consecuencias de
los actos infractores puedan cumplirse segin predetermina la Ley.

(54) Ademis, ROMAN DE LATORRE. M.D. (La prérroga en la contratacién temporal, Montecorvo, 1988, pag. 30) apostilla sobre este
tema: “La fijacién de un término, que en general supone la voluntad de las partes de querer dejar de estar ligadas después de
€l, no significa en el contrato de trabajo otra cosa que una cliausula impuesta por el empresario y ante la cual el trabajador
sélo puede optar por someterse a ella 0 abandonar el trabajo ofrecido”.

(55) ROMAN DE LA TORRE. M.D.: La prorroga. ..., op. cit., pag. 34.

(56) FERNANDEZ LOPEZ, M.E.: “Ejecucién provisional y definitiva en los procesos de despido” [en APARICIO TOVAR, J.
y BAYLOS GRAUS, A. (Edit): El régimen del despido tras la reforma laboral, Ibidem ediciones, 1995, pag. 162]: “En el fondo, una
preocupacion de esta naturaleza es la que preside las reglas sobre acumulacién de autos en materia de despido y extincion
del contrato por la via del articulo 50 ET.Y una preocupacién de esta naturaleza es la que ha justificado cierta jurispruden-
cia que ha impuesto la suspensién del proceso de ejecucién de un despido si sobreviene un nuevo despido, hasta que no
resuelva sobre éste”.
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Por ello, la readmision seria posible, una vez finalizado el plazo previsto para el contrato
temporal, si cuestiondsemos precisamente la licitud en la extincién del contrato, como
apuntaba el Voto particular del Magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete, en la menciona-
da STS de 29 de enero de 1997. Sobre la posible impugnacién de la validez del término
como causa de extincién se argumentaba que “si se llega a la conclusién de que el tér-
mino no es licito, el fallo debe prescindir de los efectos reflejos de esa causa extintiva”.
Declarando ilicita la finalizacién del contrato temporal, pues, éste permaneceria vigente
para cumplir con la readmisién.

a) La invalidez del término por inexistencia de la preceptiva denuncia

Como fundamento de dicha impugnacién, cabria pensar que la invalidez del término
podria provenir, por una parte, de la ausencia de alguno de sus requisitos formales, como
la denuncia; que es “una obligacién legalmente exigida para que la llegada del plazo
validamente acordado suponga la efectiva finalizacién del contrato por tal causa™. En el
caso que nos ocupa, esto puede llevarnos a la conclusion de que, si el contrato temporal
precisaba de denuncia previa a su extincién, y ésta no se ha hecho en forma por creer
extinguido el contrato con el despido —posteriormente declarado nulo—, el contrato se
prorrogaria tacitamente hasta su duracién maxima o, si la prérroga ya no fuera posible, se
presumiria iuris tantum su conversion automatica en un nuevo contrato indefinido.

Ahora bien, la prorroga tcita o la prolongacién indefinida del contrato con caracter auto-
matico precisan de la concurrencia de dos circunstancias: una, la falta de denuncia valida,
y la otra, la continuacién efectiva de la prestacion de trabajo®®.Y, en este sentido, hay que
partir de la base de que no se requiere por ley una forma especial para la denuncia®, pues
podra ser verbal o escrita —aunque se recomiende que sea por escrito®—. Pero esta falta
de exigencia de forma ad solemnitatem ha servido como argumento para considerar que el
solo hecho de no realizar prestacién alguna sobrevenido el término ya implica una forma
de denuncia®'

En la misma linea, ante la falta de denuncia por entender extinguido el contrato ante tempus
a causa del despido, proponia ademads D. Aurelio Desdentado, en su voto particular, que
se interpretara el acto de despido como una manifestacion de voluntad del empresario en
este sentido, pues “al invocar una causa de extincién antes del vencimiento del término,

(57) ROMAN DE LA TORRE, M.D.: La prorroga. .., op. cit., pag. 175.

(58) STS de 19 de enero de 1999 (recurso 1543/1997).Véase también ROMAN DE LA TORRE. M.D.: La prorroga. . ., op. cit., pag.
181.

(59) CAMPS RUIZ, L.M.: La contratacion laboral temporal, Tirant lo blanch, 1998, pag. 157.

(60) Entre otros, GARCIA NINET, J.I. y VICENTE PALACIO, A.: “El contrato para obra o servicio determinado”, en La contrata-
cion temporal, GARCIA NINET. J.L. (Dir.), Tirant lo blanch, 1999, pig 82, SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.): Los contratos temporales,
Aranzadi, 2004, pag. 59, o ROMAN DE LA TORRE. M.D.: La prorroga. ..., op. cit., pag. 178.

(61) Véase la STSJ de Andalucia de 20 de noviembre de 1989 (AS 1989/189), que no consider6 irregular ni falta de
denuncia el no comunicar en forma escrita al trabajador en situacién de ILT (antigua IT) —y, por ello, sin prestar servi-
cios— la imposibilidad de la reincorporacién solicitada tras el alta médica. Por su parte, la STS de 16 de enero de 1986
(RJ 1986/237), si bien no reconocié la conversién del contrato temporal en indefinido, si obligé a la empresa al abono
de la correspondiente indemnizacién por falta de preaviso en la denuncia del contrato temporal mientras el trabajador se
encontraba en situaciéon de ILT.




el empresario realiza ya preventivamente una denuncia”. Ver-
daderamente, aunque no hay que presumir de manera absoluta
que la relacién laboral hubiera debido finalizar en el momento
previsto —habiendo posibilidad de prérroga o de renovacion
del trabajador—, lo cierto es que, habiéndose producido un
despido entretanto, lo mas probable es que la intencién del
empresario no hubiera sido prolongar dicha relaciéon mas alla
del término; aunque también es cierto que si el despido resulta
nulo por circunstancias desconocidas para la empresa —como
el embarazo de la trabajadora®—, podria hacerle reconsiderar
su decision extintiva.

No obstante, que no se requiera forma especial no impide que
la declaracién de voluntad subyacente en el ritual de la denun-
cia “resulte expresa, clara y precisa y que llegue a conocimien-
to de la persona a quien va a afectar”®. En el articulo 49.c).3
ET, al establecer la obligacion de preaviso en los contratos de
duracién superior a un afo, se dice literalmente que “la parte
que formule la denuncia esta obligada a notificar a la otra la
terminacion del contrato con una antelaciéon minima de quin-
ce dias”. Que se hable de una notificacién —si bien no se pre-
cisa que sea por escrito— al referirse a la denuncia, hace precisa
una manifestacion expresa de la voluntad del empresario® en
el sentido de no prorrogar o renovar dicho contrato, y, sobre
todo, que dicha declaracién sea “de cardcter recepticio”®; no
siendo suficiente, por ello, con que haya cesado simplemente
en el trabajo —lo cual seria una denuncia tacita o directamente
falta de denuncia — o, aun mads, que por otras causas ajenas a
la llegada del término acordado, el trabajador no se encuentre
prestando servicios en ese momento.

Mas bien al contrario, estas situaciones —provocadas, por ejem-
plo, por incapacidad temporal, maternidad, etc.— merecen,
mas si cabe, una comunicacién escrita por parte de la empresa
denunciando el contrato, para que quede patente que la no
prestacion de servicios a partir de ese momento se debe no a la
causa de suspension sino a la finalizacién de dicho contrato®.

LA FALTA DE DENUNCIA,
AUN COINCIDIENDO
CON EL CESE DE
LA PRESTACION DE
SERVICIOS, SERIA
MERECEDORA DE UNA
INDEMNIZACION

(62) Pues se trata de un caso de nulidad del despido con cardcter automatico, como sefalé la STC 92/2008, de 21 de julio.

(63) Véase la referencia, incluso jurisprudencial, en GARCIA NINET, J.I. y VICENTE PALACIO, A.: (“El contrato para obra...”,

op. cit., pag. 83).
64) ROMAN DE LA TORRE, M.D.: La prérroga. . ., op. cit., pig. 177.
prorrog P pag

(65) GARCIA NINET, J.I. y VICENTE PALACIO, A.: “El contrato para obra...”, op.cit., pig 82, y ROMAN DE LATORRE, M.D.:

La prorroga. ..., op.cit., pag. 31.

(66) Sefiala ROMAN DE LA TORRE. M.D. (La prorroga. .., op. cit., pig. 183): “Es pensable que, sea cual sea el estado en que se
encuentran las relaciones entre los contratantes, la denuncia es siempre necesaria, porque lo contrario supondria admitir
que en ciertos supuestos el término operaria de forma automatica la extincion del contrato, que ya hemos dicho que nunca

tiene lugar”.
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De hecho, aunque una denuncia expresa y clara estd pensada para proteger al trabajador
cuando puede dudar sobre la fecha en que termina su contrato (piénsese en la finali-
zacion de la obra o servicio determinado o en la reincorporacion del sustituido a su
puesto), también asegura al empresario que no se va a producir una prérroga innecesaria
del contrato o que una indeseada prolongacion de servicios no va a exigirle presentar la
prueba, siempre dificil, de la naturaleza temporal de la prestacién que se ha presumido
continuada con caracter indefinido®.

En todo caso, cuando no se contintia con la prestacion de servicios, la falta de denuncia
no parece que pueda dar lugar a una proérroga hasta el término o mas alla de éste, pues se
dice que ésta debe coincidir con la efectiva continuacién de la prestaciéon de servicios®®.
Pero la doctrina mas especializada® sostiene que “sea cual sea el estado en que se en-
cuentran las relaciones entre los contratantes, la denuncia es siempre necesaria, porque
lo contrario supondria admitir que en ciertos supuestos el término operaria de forma
automatica la extincion del contrato, que ya hemos dicho que nunca tiene lugar”. Por
ello, esta situacion irregular no deberia tener, al menos, consecuencias idénticas a una
denuncia expresa y adecuadamente comunicada al trabajador afectado. Entendemos que
la falta de denuncia como tal, aun coincidiendo con el cese de la prestacion de servicios,
serfa merecedora de una indemnizacién por este motivo a favor del trabajador; como
ocurre cuando no se preavisa habiendo obligacion de ello.

Para el calculo de dicha indemnizacién, podria aplicarse la solucién del articulo 8.3 RD
2720/1998 estableciendo que la falta de preaviso “dara lugar a una indemnizacién equi-
valente al salario correspondiente a los dias en que dicho plazo se haya incumplido”. Por la
falta de denuncia, se valorarian los dias transcurridos entre el momento en que la empresa
estaba obligada a denunciar el contrato —esto es, cuanto menos el dia en que éste debia ex-
tinguirse—y el momento en que el trabajador tiene conocimiento de la voluntad empresarial
de no prorrogarlo o renovarlo simplemente a través de hechos fehacientes por parte del em-
presario. Se trataria, por otra parte, de una solucién coherente con la que se da en los casos
de despido tdcito, en los que el trabajador también tiene conocimiento de éste por hechos
concluyentes, y en los que se abonan también los salarios de los dias transcurridos entre el
cese decidido por la empresa y la fecha en la que el trabajador “se da por despedido”; aun-
que dichos salarios seran en ese caso salarios de tramitacién, habida cuenta de la declaracién
de improcedencia que al menos merecera dicho despido por defectos de forma’.

b) La invalidez del término por nulidad de la decision extintiva

Tras concluir que la falta de denuncia como defecto de forma, dadas las ambiguas exigen-
cias para su perfecta conformacion, no lograria de por si invalidar el término del contrato

(67) SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.): Los contratos temporales, op. cit., pag. 59.
(68) STSJ del Pais Vasco de 20 de mayo de 1994 (AS 1994, 2296): “acreditada la naturaleza temporal de la prestacién y el
fin efectivo de ésta, los defectos de forma en que haya podido incurrir la empresa en su comunicacién al trabajador carecen

de consecuencias respecto de la duracién del contrato de trabajo
(69) ROMAN DE LA TORRE, M.D.: La prorroga. .., op.cit., pag. 183.
(70) Véase el caso, por ejemplo, de la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de abril de 2006, ya citada.




hasta el punto de conllevar su prolongacién automatica, podriamos analizar entonces
qué ocurriria si, por otra parte, el término del contrato es impugnado por cuestiones
de fondo. Imaginemos que la clausula de resolucién del contrato fuera nula o que, en
especial, la denuncia del contrato por parte del empresario estuviera viciada de nulidad,
—por ejemplo, por discriminatoria, en un caso en que no se denunciaran los contratos
de otros trabajadores en las mismas circunstancias por moviles prohibidos por nuestro
ordenamiento juridico’".

En estos casos, estarfamos sin duda ante una extincién por vencimiento del contrato que
se consideraria nula; lo que si podria tener como consecuencia que el propio cese lle-
gado ese momento se considerara despido nulo con la correspondiente condena a la
readmision del trabajador. Doctrina reiterada del TC ha considerado que “la discrimina-
ci6én puede viciar actuaciones relativas al acceso al empleo o a su mantenimiento y que,
cuando asi ocurre, sus efectos pueden ser equiparados a los de aquellas medidas que, en
el ordenamiento laboral, impiden la continuidad del vinculo laboral por decisién unila-
teral del empresario, esto es, a los del despido fundado en la vulneraciéon de un derecho
fundamental, determinando la ineficacia absoluta del acto empresarial extintivo, ilicito
por discriminatorio” (SSTC 166/1988, de 26 de septiembre, 173/1994, de 7 de junio,
183/2007, de 10 de septiembre, y la 74/2008, de 23 de junio)’”.

Todo esto viene conduciendo a una serie de decisiones judiciales sobre actos nulos
del empresario que, para proceder a la readmisién, prolongan el vinculo laboral obli-
gandole a la renovaciéon’?, aplicindose pues las mismas consecuencias del despido

(71) Un ejemplo claro es el de la STC 74/2008: Encontrandose de baja la trabajadora por una causa directamente relacio-
nada con su situaciéon de embarazo, el Ayuntamiento contraté a otra trabajadora social, para cubrir una plaza de tal categoria
en el departamento de Servicios Sociales. Manteniéndose la trabajadora en situacién de baja por maternidad, no volvié a ser
contratada, a diferencia de los afios anteriores, justificando el Ayuntamiento tal decisién en base a su libertad para volver
a contratar o no la ejecucion de los programas y para contratar a quien quisiera, asi como en el hecho de que “estando
una persona de baja médica, no es posible fisicamente efectuar una contratacion”. El TC, siguiendo su propia doctrina en
materia de discriminacién en el dambito de las relaciones laborales y, en particular, en lo referido a decisiones de despido
o de extincién de la relacién laboral, entiende que los argumentos que se aportan por dicho Ayuntamiento no permiten
neutralizar los indicios aportados por la trabajadora y descartar la existencia de una decisién discriminatoria.

(72) Se ha recordado (Véase MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: “Embarazo y llegada del término final del contrato
de trabajo temporal”, Relaciones Laborales, nim. 7, Tomo I, 2004, pag. 633) la interpretacién de la jurisprudencia comunita-
ria (STJCE de 4 de octubre de 2001) contraria a equiparar al despido la negativa a prorrogar el contrato de trabajo a una
trabajadora embarazada, debiendo repararse, eso si, el dafio hecho con la discriminacién, por lo que propone a los Estados
miembros que elijan las sanciones a imponer. En cuanto a cémo influye esta doctrina en nuestro ordenamiento interno,
se argumenta, creo que con acierto, que, dado que supondria una disminucién del nivel de protecciéon dado por el TC al
derecho fundamental, “no resulta posible la aplicacion preferente de la norma comunitaria, ni tampoco la interpretacion
de acuerdo con los principios comunitarios, cuando supongan una reduccién del estindar interno de proteccion de un
determinado derecho fundamental”.

(73) Son numerosos los casos en este sentido, con temas distintos al del embarazo de la trabajadora, como es el de la
discriminacion por motivos ideoldgicos o religiosos (véase STSJ de Andalucia de 26 de marzo de 2008, ya citada), y mas
concretamente el de los profesores de religion y moral catélica a los que no se renueva el contrato para un curso académico
por participar en una huelga. Véase, por ejemplo, el caso similar que finalmente llegé hasta el TS, ante el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina interpuesto por el Gobierno de Canarias, que en STS de 28 de enero de 2009 (recurso
1274/2008) vuelve a senalar lo siguiente: “como quiera que en este caso la decisién que se ha considerado lesiva de los de-
rechos fundamentales del trabajador ha constituido el unico obsticulo para la renovacién automatica de su nombramiento,
la forma de restablecer la normalidad juridica debe ser aplicar los mismos efectos que el articulo 55.5 ET prevé para las de-
cisiones extintivas del empresario que impiden la continuidad del vinculo laboral —aqui la falta de renovacién automatica—y
son calificadas de despido nulo por vulneraciéon de un derecho fundamental, esto es, la renovaciéon automatica del nom-
bramiento del actor para el curso 2001/2002 la condena al abono de los salarios dejados de percibir desde el momento en
que se vio impedido de impartir las clases”. También pueden traerse a colacién numerosos casos de declaracién de despido
nulo por no renovacién de contrato temporal en virtud de la politica empresarial de no renovar el contrato de trabajo a los
trabajadores que reclaman su derecho a una relacion laboral indefinida —como se ponia de manifiesto, entre otras muchas,
en STS] de Madrid de 5 de junio de 2003 (recurso 2576/03-]) o en SSTS] de Galicia de 3 de noviembre de 2008 (recurso
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nulo’. En estos casos, el juzgador no se plantea dudas ante la llegada del término
del contrato, ya que simplemente anula dicho término o, mas bien, anula la decisién
empresarial de no renovacién; y, habiendo posibilidad de readmisién, por no haberse
producido cese de actividad o cierre de la empresa, se condena a dicha readmision.
Tampoco se habla de indemnizacién sustitutoria, aunque si, en ocasiones, de una
indemnizacién accesoria por daios —que ya venimos defendiendo, de hecho, como
elemento de calidad y cantidad que diferencie despidos nulos de despidos improce-
dentes en el marco de las relaciones de trabajo temporales—.

En otros casos semejantes de invalidez de la causa de extinciéon —porque, por ejemplo, la
condicion resolutoria sea abusiva, ilicita o imposible’*— podria hablarse de fraude en la
contratacion y sancionar con la conversion del contrato en indefinido. Es el mismo caso
que el de renovacion de un contrato temporal que ya no admite mds prorrogas, por lo
que la clausula extintiva de ese contrato fijando un término es ilegal y dicho contrato se
convierte en indefinido —salvo que el empresario demostrara que se trata de otra mo-
dalidad contractual de duracién determinada, y no se estuviera dentro del supuesto de
encadenamiento de contratos temporales del articulo 15.5 ET que convierte al trabajador
en fijo iuris et de iure—.

B) La readmision ante un despido nulo efectuado con anterioridad al vencimiento del contrato

En un principio, puede pensarse que lo dicho hasta ahora en nada afecta a los casos en
que la nulidad se produce en un acto extintivo anterior y distinto a la fecha o momento
de vencimiento pactado por las partes en el contrato temporal. Desde el punto de vista
factico, es distinto que la denuncia del contrato temporal o su no renovacién —en defi-
nitiva su extincién— se constituyan como una decisién nula convertida en despido nulo
por deberse a una causa prohibida por el ordenamiento laboral, a que un despido nulo
propiamente dicho extinga ante tempus el contrato.

Se dice que la declaracién de nulidad del despido afecta a los efectos llamados a producir
o que son propios del acto extintivo declarado nulo, pero ;ello incluiria la propia finali-
zacién del contrato temporal por otras causas? Porque si la respuesta es negativa sin mas
y la condena de readmisién llega vencido el contrato, su extincion por este tltimo motivo
es licita y, por tanto, no cabria exigir al empresario su prérroga o renovacion.

Pero lo cierto es que toda la doctrina creada en torno a la condena de readmision, anu-
lando las decisiones empresariales de no renovacion cuando son discriminatorias o por
méviles prohibidos, estd juzgando una situacién que, en el fondo, no dista tanto de la de

4196/2008) y de 17 de diciembre de 2008 (recurso 4904/2008)—, que condenan a readmitir en las mismas condiciones
y a abonar los salarios hasta la efectiva reincorporacién del trabajador.

(74) Como senald6 CABEZA PEREIRO, J. (“Notas sobre la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras”, Documentacion Laboral, num. 61, 2000, pag. 37), “siendo el despido disciplinario el régimen comtn
y supletorio de las extinciones por voluntad del empresario, debe concluirse que estas reglas son de aplicacién también al
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba y a la no renovacién de los contratos temporales”.

(75) Véase, al respecto, la completa exposicién sobre los supuestos de nulidad de las diversas causas de extincién del con-
trato distintas al despido efectuada por BADIOLA SANCHEZ, A.M.: La nulidad de la extincion. . ., op. cit., pags. 509 y ss.




un despido nulo, por idénticos motivos, pero efectuado con
anterioridad durante la vigencia del contrato, como para pre-
ver efectos tan desiguales. En realidad, la diferencia estriba en
el momento en el que el empresario decide acometer el acto
nulo. En el caso de la extincién ante tempus calificada de despido
nulo, el empresario simplemente no esperé a que llegase el
tiempo de denunciar el término del contrato, prefiriendo dar
por finalizada la relacion laboral con antelacién.

Provoca injusticia material, pues, que, dependiendo del mo-

mento en que se decidiera acometer el acto nulo, fuera posible

o no la continuacién de la relaciéon laboral mas alla del término

fijado —como tampoco c,onsiderébamgs justo que se conde- LA FORMA DE REPONER
nase a la readmision si ain quedaba tiempo de contrato, por

poco que fuera, y se indemnizara cual despido improcedente AL TRAFAJADOR ENLA
si ese tiempo ya habia pasado—. De esta manera, un empresa- SITUACION ANTERIOR ES,
rio que decidiera extinguir el contrato de un trabajador por FUNDAMENTALMENTE,
motivos prohibidos y sancionados con la nulidad del despido, READMITIENDOLO
solo tendria que adelantarse al momento de una previsible ex-

pectativa de renovacién, y asi esperar a que el contrato expirara

“licitamente”. Si, por el contrario, esperase al momento de

esa posible renovaciéon y no renovase por las mismas causas

prohibidas, los tribunales le obligarian a renovar para poder

cumplir con la consecuencia del restablecimiento del derecho

a la situacion anterior a que se produjese el acto nulo’®.

A mayor abundamiento, no debe olvidarse que la condena a la
readmision en los casos de nulidad del despido también tiene
el objetivo de conseguir la ineficacia del despido. Especialmen-
te cuando éste afecta a derechos fundamentales’’, si bien debe

(76) Incita aun mas a llegar a este tipo de semejanzas determinadas declaraciones judiciales como las de la STS de 28 de
enero de 2009 (ya mencionada con anterioridad) y la posterior STS de 6 de mayo de 2009 (recurso 1912/2008) en los
términos siguientes: “Sin que sea ébice para ello que el actor haya accionado por despido cuando en realidad lo que se
produjo fue una falta de contratacién. Y ello porque, como ya dijimos en la Sentencia de 19 de abril de 2005 (recurso
u.d., 855/2004) ‘esa incorreccién en el planteamiento de la pretensién es puramente formal y formal es también la inade-
cuacion de procedimiento que produce, pues en definitiva lo que se pide es que el actor sea de nuevo contratado para el
curso 2001-2002 y se le abonen los salarios que ha dejado de percibir como consecuencia de no haberle proporcionado
empleo desde la fecha en que debi6 ser contratado al comienzo del curso’. El defecto podria, por tanto, ser superado sin
dificultad”.

(77) Distintos son los casos de despidos objetivos declarados nulos por defectos de forma, a los que perfectamente puede
suceder un segundo despido subsanando dichos defectos, lo que mantiene extinguida la relacién laboral aun cuando se
declare la nulidad de la primera extincién. En realidad, como pone de manifiesto la STSJ del Pais Vasco de 30 de abril de
2002 (recurso 2910/2001), “cierto es que no cabe considerar incumplida la obligacion de readmitir si, al tiempo de tener
que atenderla, el empresario procede a una segunda extincién contractual alegando la concurrencia de una nueva causa
para ello o, incluso, por la misma causa ya invocada, pero siempre que, en este caso, se trate de subsanar defectos de forma
en la adopcién de una decision extintiva que se ha calificado nula o improcedente por esos defectos, sin que haya entrado
a juzgar las razones de fondo alegadas para extinguir el contrato (articulos 53.4 y 55.2 ET). (...) En efecto, cierto es que la
condena a la readmisién no inmuniza al trabajador contra posteriores extinciones contractuales y ni tan siquiera le garantiza
la efectiva reanudacion de los servicios, sino inicamente impone la reanudacion del vinculo laboral previamente extinguido
y en las mismas condiciones que regian antes del despido. Restablecimiento del contrato que no impide el sometimiento de
la relacion, desde ese momento, a los avatares propios de nuevas medidas modificativas, suspensivas o extintivas de la mis-
ma. Pues bien, los concretos términos en que se funda una segunda decision extintiva son la mejor prueba, en general, de
que el empresario ha aceptado la reincorporacién, pues de lo contrario carece de todo sentido que vuelva a extinguirlo”.
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sustanciarse a través del proceso especial de despido, ello “no impide la extension de las
garantias del proceso de tutela”’®.Ya se hizo referencia al inicio de este trabajo al articulo
180.1 LPL, que prevé, ademas del cese de la conducta y la reparacion de las consecuencias
derivadas de ella (indemnizacién por daflos y perjuicios o indemnizacién adicional ya
prevista de 15 dias de salario), la orden de reposicion de la situaciéon al momento anterior
a producirse el acto declarado nulo. Si éste ha sido un despido, consideramos que la forma
de reponer al trabajador en la situacién anterior es fundamentalmente readmitiéndolo.Y
es que nuevamente la Ley, una y otra vez, nos reconduce siempre a la misma solucién.

Lo cierto es que la posibilidad de restablecimiento juridico de una situacién anterior,
a modo de renacimiento o reconstruccién de una relacién laboral tras una declaracién
judicial de nulidad del despido, es algo naturalmente reconocido y aplicado’. De lo
contrario, no harfamos sino beneficiar de algin modo al sujeto infractor condenandole
en el peor de los casos a una indemnizacién similar a la prevista para una infraccién
menos grave como es la de despedir improcedentemente —también sin causa justificada,
pero sin concurrir los moviles “particularmente odiosos” del despido nulo—. Llevando la
consideracién de ineficacia a su mdxima expresion, es como realmente se cumpliria mas
adecuadamente con el principio de efectividad de la sancién de nulidad, pues una mode-
racién de ésta nunca es una soluciéon verdaderamente proporcional con el dafio sufrido
por el sujeto protegido.

IV. LAS CIRCUNSTANCIAS DE UNA PRORROGA LEGAL O JUDICIAL
DEL CONTRATO TRAS LA CONDENA DE READMISION

Si se produce el restablecimiento del vinculo laboral como consecuencia de la condena a
la readmisién, se termina impidiendo que el contrato de trabajo finalice tal y como fue
acordado por las partes; aunque también se acordé que el trabajador prestaria su trabajo
durante un determinado periodo de tiempo y el empresario incumplié dicho acuerdo
rescindiendo el contrato por causas prohibidas. A pesar de ello, lo cierto es que nos en-
contramos ante la complicada situacién para el empresario de tener que dar ocupaciéon
efectiva al trabajador readmitido, en contra de su voluntad y de sus expectativas; pues es

(78) MERCADER UGUINA, J.R.: Lecciones de Derecho del Trabajo, Tirant lo blanch, 2009, pag. 885.

(79) STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2003 (recurso 593/2003) “tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia
han coincidido, en términos generales, en la naturaleza extintiva de la resolucién empresarial del despido, que lleva a
determinar el caracter auténomo y constitutivo del acto mismo del despido, que ni siquiera se desvirtia en los casos de
despido nulo. Asi resulta de los articulos 49.11 y 54.1 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997) y del articulo 3 del
Convenio 158 (RCL 1985, 1548) de la OIT y asi lo atestigua el Tribunal Constitucional, que en Sentencia de 33/1987, de
12 de marzo (RTC 1987, 33) invoca la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal Central
de trabajo en el sentido de que la relacion laboral a consecuencia del acto del despido se encuentra rota y el restablecimien-
to del contrato so6lo tendra lugar cuando haya una readmision y ésta sea regular”. Por otra parte, también confirma esta tesis
la nueva redaccién del articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores que en su ntiim. 7 dispone que “el despido procedente
convalidard la extincién del contrato de trabajo que con aquél se produjo...”; lo que a contrario sensu significa que el despido
improcedente cuando se ha optado por la readmision o el despido nulo restablece o hace renacer el contrato inicialmente
extinguido.Y la reiterada doctrina de esta Sala sobre la naturaleza indemnizatoria, no salarial, de los denominados salarios
de tramitacién [Sentencia de 9 de diciembre de 1999 (R]J 1999, 9718), que sigue otras anteriores] es coherente con el
argumento antes expuesto’ .




muy probable que, al haber procedido al despido, la permanencia de este trabajador en su
organizacion no sea algo que tuviera previsto.

Pero, segiin puede desprenderse de los contenidos de los fallos de las distintas resolu-
ciones judiciales sobre el tema, los problemas a los que pueda enfrentarse el empresario
tras el cumplimiento de la condena de readmision no parecen preocupar especialmente
a los tribunales. Si bien es cierto que la Ley, cuando sanciona con la conversién de los
contratos en indefinidos, suele hacerlo bajo la presuncién de la naturaleza indefinida de
la prestacion —permitiendo incluso, salvo excepciones, que se enerve dicha conversion
tras la prueba de su naturaleza temporal—; cuando es el érgano judicial el que obliga a
prolongar dicha relacién contractual, nada se apunta, en la mayoria de los casos, sobre su
alcance temporal.Y ello puede estar afectado a cuestiones como la posible vulneracién de
la libertad de contratacién del empresario, o mas concretamente sobre sus necesidades
actuales de mano de obra, o sobre la posibilidad de transformacion de la naturaleza del
contrato por mor de la prérroga judicial —aspectos que, no obstante, trataremos ense-
guida—.

En cuanto a cémo afecta este tipo de prérrogas impuestas u obligatorias a la libertad de
contratacion del empresario, contenida dentro del derecho a la libertad de empresa del
articulo 38 CE —como senalara la STC 147/1986, de 25 de noviembre, definiéndola como
“la libertad del empresario actual para seleccionar a sus trabajadores”—, hay que partir de
la base de que “no se trata de una libertad absoluta”®’. Esta libertad de contratacién se en-
cuentra ya sometida a un buen nimero de limites tanto legales —como, por ejemplo, la re-
serva de puestos de trabajo a favor de minusvalidos®'— como convencionales —en relacion,
principalmente, con las denominadas clausulas de empleo en los convenios colectivos—;
a lo que habria que afadir especialmente el derecho a la intimidad de los trabajadores en
las pruebas de seleccién y la prohibiciéon de discriminacion. Limites como éstos no s6lo
se deben tener en cuenta a la hora de la seleccion de trabajadores a contratar, sino también
a la hora de la readmision o la renovacién de contratos con que se sanciona al empresario
por la nulidad de su decisién extintiva. Podriamos decir que lo que se afecta con las con-
secuencias de la sancion de nulidad no es tanto la libertad de contratacion, sino la libertad
de extincion del contrato de trabajo. Pero, ya sabemos también que, en nuestro ordena-
miento juridico, la mera voluntad del empresario no es causa suficiente para extinguir
incondicionalmente el contrato.

R) La duracion del contrato prorrogado tras la condena de readmision

También se plantea para la empresa, llegada esta situaciéon, que la imposicién de renova-
cién del contrato de un trabajador lo convierta en indefinido. Se trataria de una transfor-
macion de la naturaleza temporal del contrato en indefinida por la via judicial, aunque no
siempre tiene por qué ser asi. En realidad, dependeria del caso.

Asi, la propia STC 173/1994, de 7 de junio, acerca de la readmisiéon de un trabajador con
contrato temporal para el fomento del empleo, no dio como solucién una transformacién

(80) MERCADER UGUINA, J.R.: Lecciones de Derecho del Trabgjo, op. cit., pag. 189.
(81) Articulo 38 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de Minusvalidos y RD 364/2005 de 8 de abril.
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del contrato en indefinido, sino que “el efecto anulatorio afectaria a la denegacién de la
prérroga, y por ello, eliminada esa denegacion, habria de entender prorrogada tempo-
ralmente o contratada por un nuevo periodo el primitivo contrato temporal”. También el
TS, en Sentencia de 6 de mayo de 2009%, intenta respetar al maximo la naturaleza espe-
cifica de un contrato que es anual, obligando a su renovacién automatica por un curso
mas —nuevamente en un caso de no renovacion a una profesora de religiéon por lesiéon de
sus derechos fundamentales, la cual necesitard en cursos subsiguientes la renovacién de
su nombramiento—; lo cual es muy importante cuando una transformacién en contrato
indefinido en determinados ambitos como el de las Administraciones Ptblicas pudiera
suponer la vulneracion de los articulos 9.3, 14y 103.3 CE por no cumplirse los requisitos
de merito y capacidad constitucionalmente exigidos.

Cuando concurren moviles discriminatorios respecto a otros trabajadores de la empresa,
se propone también que la prérroga “deberd realizarse en los términos fijados previa-
mente o, en el caso de que no se hubiesen fijado pero existiesen otros trabajadores con
los que se pudiera comparar la situacién, se prorrogara en las mismas condiciones de
aquéllos”®. Y si no se diese ninguna de las anteriores circunstancias, estariamos a lo
previsto en el articulo 49.1.c) ET, por lo que la prorroga, salvo prueba en contrario del
empresario, deberd entenderse hasta la duraciéon maxima prevista para ese contrato®*.

Puestos a proponer soluciones, podemos avanzar alguna mas, aunque fuera a titulo de lege
ferenda. Asi, por ejemplo, la ficcién juridica en que, en realidad, se basa la obligacién de
readmision dictada en sentencia por despido nulo, y que no es otra que el restablecimien-
to de la situaciéon anterior al despido, podria verse acompanada de la estimacion por el
juez de una suspension o interrupcién del computo de duracion del contrato desde que
se produjo el acto extintivo hasta la notificacién de la sentencia. Con ello, se conseguiria
fundamentalmente “congelar la llegada del término del contrato temporal” —sin perjuicio
del derecho a recibir los salarios dejados de percibir por el tiempo real transcurrido, e
incluso la correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios—. Se trata de una figura
no ajena del todo a la contratacion temporal, pues es lo que podria ocurrir si, siguiendo
la letra del articulo 7 del RD 2729/1998, las partes acordaran que la suspension del con-
trato habria de comportar la ampliacién de su duracion.

De este modo, se estaria volviendo al momento o tiempo contractual en el que se produjo
la decisién extintiva empresarial y ademas el contrato temporal no se consideraria extin-
guido en ningin momento —lo cual no es baladi, si atendemos a la importancia que se
le da, como ya hemos comprobado, a la pervivencia de la relacién contractual para posi-
bilitar la readmisién—. Reconstruida la relacion laboral, debera producirse la continuidad
del trabajador por la duracién que le restaba al contrato —al menos— al tiempo en que se
produjo el despido nulo. No se estaria con ello transformando la naturaleza temporal de
la relacién en indefinida, pues el contrato terminaria cuando se cumpliese el tiempo res-

(82) Recurso 1912/2008.
(83) MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: “Embarazo y llegada del término...”, op.cit., pig. 632.

(84) ALFONSO MELLADO, C.L.: “Comentario a la STC 173/1994: la proteccion frente a las discriminaciones en el em-
pleo”, Poder Judicial, nam. 35, 1994, pags. 388 y 389.




tante; no afectando por tanto tampoco la mayor o menor pre-
mura en resolverse el juicio en relacién con la fecha inexorable
del término acordado que pone fin a la relacion laboral.

En cualquier caso, si no hay otros elementos que permitan
una solucién mas ajustada al caso concreto, la solucién uni-
versal, siguiendo la pauta legalmente fijada con caracter ge-
neral sobre tacita reconduccion del contrato de trabajo, es la
de la prérroga del contrato con caracter indefinido®, salvo
prueba en contrario del caracter temporal de la prestacién.
La posibilidad de prueba en contrario del empresario que
acreditase la naturaleza temporal del trabajo podria anular
la posibilidad de prolongacion del contrato, pero ya tendria

aquél que hacer el esfuerzo de probar que la tarea temporal LA POSIBILIDAD DE
ya ha terminado; porque, si realmente no ha terminado o PRUEBA EN CONTRARIO
no tiene modo de probar la temporalidad —en ocasiones, sa- PERMITE CONCILIAR
cando a la luz el fraude de dicha contratacién temporal—, el LOS INTERESES DEL
cumplimiento in natura de la obligacién de readmisién habria
loorad - fcacia® TRABAJADOR CON
ogrado su maxima eficacia®.

LOS DEL EMPRESARIO

En todo caso, creemos que es importante que se admita esta
prueba en contrario que demuestre la naturaleza temporal de
la prestacion que se prorroga, puesto que “por propia natu-
raleza de la prestaciéon cuando ésta es temporal, no todos los
contratos por tiempo cierto son susceptibles de ser prorroga-
dos, al menos, por un periodo excesivo”®. La posibilidad de
prueba en contrario permite conciliar los intereses en juego,
dando la oportunidad al trabajador de continuar trabajando,
y al empresario de no soportar el absurdo de un trabajador
indefinido con una prestaciéon temporal que tiene fecha de ca-
ducidad.

(85) Aunque se podria copiar el modelo del arrendamiento de cosa de derecho civil (articulo 1566 CC), que reconoce
la tacita reconduccion transcurridos 15 dias desde el término del contrato, aunque continuandolo temporalmente por el
tiempo determinado en la propia ley.

(86) Un caso similar es el debatido en la STS] de Extremadura de 26 de septiembre de 2006 (recurso 570/2006), en el que
la impugnacién del cese por parte de una trabajadora durante el disfrute de reduccién de jornada por guarda legal de un
hijo menor de 6 afios alegando despido nulo conduce al siguiente resultado: “aunque el juzgador de instancia razone en el
tercer fundamento de derecho de su sentencia, para rechazar la pretensién de nulidad, que la entidad demandada ha enten-
dido que la relacion laboral de la actora concluyo6 el dia del cese por terminacién de contrato y que no la ha despedido por
su anterior estado de gestacion y por su actual condiciéon de madre de un menor lactante, resulta que con anterioridad ha
razonado también que no existia causa de temporalidad alguna en la contrataciéon porque las tareas que venia desarrollando
la demandante obedecian a necesidades permanentes y ordinarias de la demandada, hasta el punto de que su puesto ha
sido ocupado por otro trabajador tras su cese, por lo cual considera que debe apreciarse fraude de Ley y abuso de derecho,
circunstancias todas ellas que, en contra de lo que se concluye en la sentencia recurrida, determinan la nulidad del despi-
do porque no puede considerarse que, acreditados los indicios de que su decisién obedecié a motivos discriminatorios,
la empresa demandada haya probado que existieran causas suficientes, extrafias a la lesion del derecho fundamental, que
permitan calificar su decisién como razonable”.

(87) ROMAN DE LA TORRE, M.D.: La prorroga. . ., op. cit., pag. 54.
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B) Los problemas organizativos derivados de la desaparicion del objeto del contrato

Ahora bien, solucionados en cierto modo los problemas de duracién de la prérroga del
contrato, esta imposicion sobre el mantenimiento del vinculo contractual con el traba-
jador también trae otras complicaciones para la empresa de orden practico. Y es que,
en muchas ocasiones, serd posible esta prolongacion del contrato cuando el puesto o
la actividad realizada por el trabajador no hayan desaparecido atn. Pero si que plantea
problemas organizativos si se ha producido ya la desaparicion del objeto del contrato, lo
que es ciertamente probable en los casos de contrataciéon temporal sujeta a necesidades
de mano de obra de naturaleza temporal.

En todo caso, creemos que la empresa estaria obligada a reincorporar al trabajador en
la medida de lo posible. Asi se deduce, por ejemplo, de casos similares como cuando la
empresa debe cumplir con la garantia de prioridad de permanencia de los representantes
de los trabajadores [articulo 68.b) ET]. Podemos traer a colacién Jurisprudencia del TS
en casos de Expediente de Regulaciéon de Empleo®, obligando a la empresa a acreditar
la concurrencia de razones organizativas o productivas de entidad que justifiquen la no
permanencia del representante de los trabajadores, en el sentido de que debiera haber
existido demostracion concreta sobre su inidoneidad para desempefar otros puestos res-
tantes en la empresa o realizar sus funciones en sustituciéon de los trabajadores eventuales
contratados.

Ya se hizo referencia, en epigrafes anteriores, a la doctrina que, interpretando el alcance
de la excepcién del articulo 284 LPL por cese de la actividad de la empresa, no incluia
el supuesto en el que hubiera desaparecido el puesto de trabajo o la concreta actividad
laboral desarrollada por el trabajador, por lo que la empresa tendria que hacer uso de las
facultades inherentes a su poder de direccion y al ius variandi que le reconoce el ordena-
miento laboral, recolocando a dicho trabajador. Mediante la aplicacién de las reglas del
articulo 39 ET —como ya se propuso— o incluso de los articulos 40 y 41 ET sobre movili-
dad geografica y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, respectivamente,
puede mantenerse a un trabajador en el seno de la organizacién empresarial.

No obstante, fundamentalmente en los casos de los articulos 40 y 41 ET, seria importante
que concurriese la “conformidad o aquiescencia del trabajador demandante ante dicho
cambio tan sustancial de sus condiciones de trabajo”, como recordaba la STS] de Pais Vas-
co de 8 de noviembre de 1994, ya mencionada, pues éste podria plantear un incidente de
no readmisioén o readmisién irregular. No obstante, la falta de acuerdo con el trabajador y
la imposibilidad empresarial de reincorporarlo a las exactas condiciones anteriores traeria
como consecuencia, en nuestra opiniéon, mas que una indemnizacién sustitutoria por
virtud del articulo 284 LPL —pues, al no cesar la actividad de la empresa, sigue sin haber
correspondencia literal entre el caso planteado y la excepciéon recogida en el precepto—,
una aplicaciéon de las consecuencias previstas en los articulos 40 y 41 ET para estos casos.
Justificada la medida modificativa, el trabajador podria extinguir el contrato con derecho
a indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio, si se tratase de un traslado o

(88) STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 6 de mayo de 2003 (recurso 7034/1998).




de una modificacion sustancial de condiciones sobre tiempo de trabajo —jornada, horario
o régimen de trabajo a turnos—. Para otras condiciones laborales, la mera disconformidad
del trabajador con la medida modificativa y su deseo de extinguir la relacién laboral no
comportarian el derecho a ninguna otra indemnizacion sustitutoria.

En definitiva, en muchos de estos casos que hemos analizado, tras la condena a la readmi-
sién o la obligacién de renovacion, la empresa debe soportar la carga de seguir contando
con un trabajador que posiblemente ya no necesita, pues es claro que las causas, por las
que los contratos temporales con frecuencia se celebran, obedecen a razones empresaria-
les que pueden no concurrir en el momento en que definitivamente se termine prestando
el trabajo. Pero también es cierto que, si bien es éste un tema planteado especialmente a
proposito de los contratos de duracion determinada por la naturaleza temporal de su ob-
jeto, ello no debe suponer un obstaculo para reconocer, por otras razones de justicia ma-
terial y congruencia con las consecuencias propias de un acto nulo, que puede obligarse
a cualquier tipo de prolongacion del contrato mas alla de los limites pactados o queridos
por las partes en un inicio; sobre todo, habida cuenta de que el propio ET, en algunos
casos, al establecer plazos maximos de duraciéon no siempre los vincula directamente con
la duracién del objeto (como puede ocurrir en el contrato de obra o servicio determina-
dos), sino que permite que se acuerde un tiempo cierto sin perjuicio de que la causa de
temporalidad desaparezca con anterioridad a la finalizacién del contrato (como serian los
casos de contrato eventual)®’.

Tampoco debe olvidarse que la condena a la readmision es uno de los efectos de la san-
cién impuesta como consecuencia del acto prohibido llevado a cabo por el empresario.
En muchos casos, no debera hablarse de imposibilidad de la readmisiéon —sobrevenido el
vencimiento del contrato temporal— cuando, salvados de una u otra forma algunos de los
obstaculos técnico-juridicos que se plantean, en realidad sélo se esta ante un contratiem-
po para la empresa que, llegada la fecha en que previé la terminacién del vinculo laboral,
debe recolocar al trabajador. Si la empresa sufre algun tipo de perjuicio, éste es el reflejo de
esa sanciéon que se le impone por el despido nulo practicado sobre un trabajador temporal
—que, precisamente por su temporalidad, es doblemente discriminado pues se convierte
en una victima mads facil de comportamientos prohibidos si éstos pueden ser compensa-
dos con modestas cantidades econémicas y no con los efectos mas gravosos previstos para
una sancion de nulidad—; sancién que, por otra parte, ha sido y es perfectamente aplicada
ante otras extinciones nulas con fundamento similar.

(89) Como se pone acertadamente de manifiesto en SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.): Los contratos temporales, op. cit., pag. 140,
haciendo referencia a la STS de 14 de febrero de 1999 (R] 1999/1594) expresada en los siguientes términos: “De esta
forma, se introduce una desconexién entre la causa de la temporalidad y la vigencia del contrato: la causa justifica el re-
curso a la temporalidad, pero no determina, al menos de forma completa, la duracién del contrato, pues la relacién puede
extinguirse aunque subsista la causa y ésta podria desaparecer, y mantenerse, sin embargo, el vinculo, si no ha vencido el
término pactado o el maximo aplicable”.
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LA FORMALIZACION DEL CONTRATO DEL TRABAJADOR AUTONOMO DEPENDIENTE: ;REQUISITO CONSTITUTIVO

0 MERAMENTE PROBATORIO?

En el presente estudio se analiza uno de los as-
pectos que mayor polémica ha suscitado en el
regimen de los Trabajadores Autonomos Eco-
nomicamente Dependientes (TRADE) de la Ley
20/2007 y su Reglamento de desarrollo, esto es,
si la comunicacion al cliente y la formalizacion
del contrato que la precitada normativa exige
supone requisito constitutivo o meramente de
cardcter probatorio de esta especial relacion o,
dicho de otra forma, si para poder desplegar el

Abstract

régimen del TRADE resulta necesario cumplir
con la obligacion de comunicacion y posterior
formalizacion escrita del contrato o, por el con-
trario, es una mera formalidad cuyo incumpli-
miento no puede acarrear la inaplicacion de la
norma. Y para ello, se analizan las diversas re-
soluciones judiciales que, a falta de un criterio
unificador del Tribunal Supremo, se han ido dic-
tando desde la entrada en vigor de la reiterada
norma basica del TRADE.

THE FORMALIZATION OF THE DEPENDENT SELF-EMPLOYED CONTRACT: CONSTITUENT OR A MERELY

EVIDENCE REQUIREMENT?

The present studio analyzes one of the aspects
that has brought about a greater polemic
within the regime of the Economically
Dependent Self-employed (TRADE) of the Law
20/2007 and its development Regulation,
this is, if the communication to the client
and the formalization of the contract that
the aforementioned regulation requires,

constitutes a constituent requirement or
merely of an evidence character of this special
relationship or, said in another way, if to be able
to deploy the regime of TRADE it is necessary
to accomplish with the communication
obligation and the later written formalization
of the contract or, on the contrary, it is a mere
Jformality whose noncompliance cannot entail
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the inapplicability of the norm. And to that end, in the High Court, have been issued since the
it is analyzed the various judicial resolutions ~ coming into effect of the basic reiterated norm
which, due to the lack of a unifying criteria  of TRADE.
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I. INTRODUCCION

Desde la entrada en vigor de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Auténomo, son numerosos los interrogantes que quedaban suspendidos cual particulas
en el aire. Entre ellos, especial atencion merecian los atinentes al régimen del —parado-
jicamente denominado— Trabajador Auténomo Econémicamente Dependiente (TRADE):
los criterios determinantes del porcentaje del 75% de ingresos exigidos para considerar la
existencia del TRADE, si la formalizacién del contrato era condicion sine qua non para apli-
car este régimen especial a caballo entre la relacion laboral ordinaria y civil, los criterios
para la fijacién del monto indemnizatorio en caso de la extincién del contrato, etc.

Tal situacién de incertidumbre habia hecho que no pocos esperasemos la promulgaciéon
del desarrollo reglamentario de la norma rectora del trabajo auténomo como agua de
mayo, con la premisa previa de que, a buen seguro, el exiguo plazo de un aflo que se
habia marcado el legislador para tal desarrollo seria incumplido, vaticinio que se desvelo
como realidad al comprobar cémo seria el Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero
(BOE de 22 de mayo), el elegido para colmar los vacios interpretativos de la norma.

No obstante lo anterior, y aun debiendo reconocer un esfuerzo de concrecién al tan ci-
tado Real Decreto, lo cierto es que, de su mera lectura, puede comprobarse como no son
pocas las cuestiones que contintian vacias de la necesaria precision para dar satisfaccién al
tan deseado principio de seguridad juridica que reina en nuestro ordenamiento.

Tal déficit normativo ha hecho que, nuevamente, sean los 6rganos jurisdiccionales del
orden social los llamados a realizar la funcién que el legislador ha omitido, con el serio
riesgo de que aquéllos usurpen la funcién legislativa que no les corresponde.

[64] oo




Dejando aparte tales reflexiones, y en lo que al presente estu-
dio interesa, hay que hacer notar que, precisamente en lo que
se refiere a la necesidad de comunicaciéon del TRADE de su
condicién al cliente y la forma escrita del contrato de esta rela-
cion especial, las normas parecen ser lo suficientemente claras
y explicitas como para pensar que la labor judicial tiene poco
margen de apreciacion.

Sin embargo, nada mas lejos de la realidad. En efecto, a pesar
de los aparentes términos precisos que regulan esta cuestion,
y a falta del ejercicio de la funcién nomofilactica reservada
de forma exclusiva y excluyente a la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo, las resoluciones dictadas al calor del requisito de la
necesaria comunicacién y la formalizacién del contrato difie-
ren en lo que respecta a si el precitado requisito es constitutivo
o meramente de caracter probatorio.

Pues bien, es precisamente esta cuestion la que trataremos en
las siguientes lineas, a cuyos efectos haremos una distinciéon
entre la situacién existente antes y después de la entrada en
vigor del Reglamento del TRADE.

II. SITUACION TRAS LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA LEY 20/2007

En la Ley 20/2007, de 11 de julio, es su articulo 12.1 el en-
cargado de prescribir que “el contrato para la realizacion de
la actividad profesional del trabajador auténomo econémica-
mente dependiente celebrado entre éste y su cliente debera
formalizarse siempre por escrito y debera ser registrado en la
oficina publica correspondiente. Dicho registro no tendra ca-
racter publico”, afadiendo que “reglamentariamente se regu-
lardn las caracteristicas de dichos contratos y del Registro en el
que deberdan inscribirse, asi como las condiciones para que los
representantes legales de los trabajadores tengan acceso a la in-
formacién de los contratos que su empresa celebre con trabaja-
dores auténomos econémicamente dependientes. De dicha in-
formacién se excluira, en todo caso, el nimero del documento
nacional de identidad, el domicilio, el estado civil y cualquier
otro dato que, de acuerdo con la Ley Organica 1/1982,de 5 de
mayo, pudiera afectar a la intimidad personal”.

Como puede comprobarse, la redacciéon de este articulo guar-
da un cierto paralelismo con el articulo 4.1 del Real Decreto
138271985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién
laboral de cardcter especial del personal de alta direccién, a
tenor del cual “el contrato especial del trabajo del personal de
alta direccion se formalizard por escrito, en ejemplar duplica-

Naturaleza de la formalizacion del contrato del trabajador autonomo dependiente -----

LAS RESOLUCIONES
JURISPRUDENCIALES

DIFIEREN SOBRE SI
EL REQUISITO DE QUE
EL CONTRATO CONSTE

POR ESCRITO
ES CONSTITUTIVO 0
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do, uno para cada parte contratante”. Sin embargo, y a diferencia de la Ley 20/2007, el
mismo precepto anadia que “en ausencia de pacto escrito, se entendera que el empleado
es personal de alta direcciéon cuando se den los supuestos del articulo 8.1 del Estatuto de
los Trabajadores' y la prestacion profesional se corresponda con la que define el articulo
1.2 del presente Real Decreto”.

De esta forma, la propia norma configuraba la forma escrita del contrato de alta direccién
no como requisito ad solemnitatem sino meramente de presuncién iuris tantum, tal y como
ocurre con los contratos que el apartado 27 del articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores
sefiala.

Por otra parte, ésa es la soluciéon que, practicamente sin fisuras, dio la doctrina jurispru-
dencial y de suplicaciéon. Asi, desde resoluciones como la STS de 7 de marzo de 1988
(RJ 1859) —entre otras muchas— se dejé claro que “la exigencia de forma escrita en el
contrato en dicho Real Decreto 1328/1985 no es requisito constitutivo o ad solemnitatem,
sino ad probationem, como lo revela que después de establecerse en el articulo 4, punto uno,
parrafo 1°, de aquél, que ‘el contrato especial de trabajo del personal de alta direccion se
formalizard por escrito...” aflade en su parrafo 2° que ‘en ausencia de pacto escrito, se
entenderd que el empleado es personal de alta direccién cuando se den los supuestos del
articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores’”.

Con tal panorama, lo cierto es que, a la hora de determinar la existencia o no de un TRA-
DE, era inevitable acudir a los mismos criterios que la doctrina habia labrado a propésito
de otras relaciones y del propio articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores.

En relaciéon con lo anterior, la STS] de Castilla y Leén de 29 de octubre de 2008 (AS
2799) indicaba que el requisito de forma escrita no es constitutivo y que lo esencial es
que se cumplan los restantes requisitos exigidos por la norma.Y ello sobre la base de los
siguientes argumentos, a saber:

a) El articulo 1278 del Cédigo Civil establece como norma general de todo el Derecho
espafiol de contratos su naturaleza consensual, de manera que “los contratos son obli-
gatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para su validez”, y asi, conforme al articulo 1279,
cuando la Ley exija el otorgamiento de escritura u otra forma especial, ello tiene como
Unica consecuencia que las partes pueden compelerse reciprocamente a llenar aquella
forma, pero no la nulidad del contrato.

(1) El contrato de trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra. Se presumird existente entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién y direccién de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucién
aaquél.

(2) Deberan constar por escrito los contratos de trabajo cuando asi lo exija una disposicién legal y, en todo caso, los de
practicas y para la formacion, los contratos a tiempo parcial, fijo-discontinuo y de relevo, los contratos de trabajo a domi-
cilio, los contratos para la realizacién de una obra o servicio determinado, asi como los de los trabajadores contratados en
Espana al servicio de empresas espafiolas en el extranjero. Igualmente constaran por escrito los contratos por tiempo de-
terminado cuya duracién sea superior a cuatro semanas. De no observarse tal exigencia, el contrato se presumira celebrado
por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el cardcter a
tiempo parcial de los servicios.




b) Que ni en el articulo 12 de la Ley 20/2007 ni en ninguna otra disposicién del Estatuto
del Trabajo Auténomo se dice que el incumplimiento de los requisitos de forma regulados
en dicho precepto tenga otro efecto distinto al previsto en el articulo 1279 del Cédigo
Civil, ni mucho menos la nulidad del contrato, por lo que, en ausencia de disposicién
expresa, han de jugar con caracter supletorio las normas del Cédigo Civil anteriormente
expresadas.

¢) Que en aquellos supuestos en los que la ley exige un requisito de forma ad solemnita-
tem y no meramente ad probationem, como ocurre en el articulo 1280 del Cédigo Civil, la
consecuencia de su incumplimiento es la nulidad del contrato, haciendo inexigibles sus
prestaciones y obligando a las partes a la restituciéon, conforme al articulo 1303 del Co-
digo Civil. No existe amparo normativo para pretender que la forma o su ausencia, en
un caso como el aqui analizado, sea determinante de la aplicacién al contrato de uno u
otro régimen juridico (el del trabajador auténomo econémicamente ordinario o el del
trabajador autonomo ordinario), esto es, incluso si la forma se entendiese como requisito
constitutivo del contrato, la consecuencia seria su nulidad, no la aplicaciéon de un régimen
juridico distinto.

d) No habria tampoco en la norma pautas para distinguir entre los tres requisitos de for-
ma alli establecidos a efectos de determinar las consecuencias de su incumplimiento. Esto
es, si se entendiese que la forma es constitutiva, ello habria de predicarse respecto de los
tres requisitos de forma escrita, registro y copia basica, lo que resulta absurdo.

e) Finalmente, hay que tener en cuenta el paralelismo de la regulacién del Estatuto del
Trabajo Auténomo con la contenida en el Estatuto de los Trabajadores. En este sentido,
sostiene que el articulo 12.1° del Estatuto del Trabajo Auténomo tiene como referencia
el articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores, en el que también se establecen determina-
dos requisitos de forma para determinados contratos de trabajo, asi como de registro y
de entrega de copia basica, regulaciéon que, obviamente, ha inspirado la contenida en el
Estatuto del Trabajo Auténomo. En el ntimero 2 del articulo 8 del Estatuto de los Trabaja-
dores se establece, para determinados contratos, la obligacién de forma escrita, pero su
consecuencia en este caso estd regulada legalmente, de manera que, efectivamente, no
queda afectada su validez, sino su régimen juridico, pero solamente en base a una mera
presuncion iuris tantum.

Con todo ello, la resolucién del Alto Tribunal castellano-leonés concluye que “la falta de
forma escrita determina simplemente una presuncion iuris tantum de que nos encontramos
ante un trabajador autébnomo ordinario, mientras que el acogimiento a la forma escrita
genera la presuncion contraria a favor de la existencia de un trabajador auténomo eco-
némicamente dependiente. Pero ambas presunciones son iuris tantum, al igual que en el
articulo 8.2 del Estatuto de los Trabajadores, esto es, afectan unicamente a la distribucién
de la carga de la prueba y pueden romperse mediante prueba en contrario que acredite el
cumplimiento de los requisitos del articulo 11 de la Ley 20/2007"” anadiendo que “de lo
contrario, resultaria que la aplicacién del régimen legal previsto en la Ley para los traba-
jadores auténomos econémicamente dependientes careceria de virtualidad salvo que las
dos partes consintieran en su aplicacién, lo que parece que no es la intencién del legisla-
dor, que expresamente se refiere en la Exposicién de Motivos de la Ley a la necesidad de
dar cobertura legal a una realidad social que consiste en la existencia de un colectivo de
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trabajadores autébnomos que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su activi-
dad con una fuerte y casi exclusiva dependencia econémica del empresario o cliente que
los contrata, lo que se hace mediante la introduccién de la figura del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente, estableciéndose una regulacién garantista para el trabaja-
dor auténomo econémicamente, dependiente, en virtud de esa situaciéon de dependencia
economica. Tal finalidad garantista quedaria sin objeto si el cliente del cual el trabajador
autébnomo depende econémicamente pudiera excluir la aplicacién de la norma simple-
mente dejando de cumplir las disposiciones sobre forma escrita y registro”. En el mismo
sentido, STSJ de Aragén de 4 de febrero de 2009 (AS 943).

De esta forma, la cuidada y desarrollada argumentacién del Tribunal se centra en consi-
derar i) la inexistencia en la norma de la sancién de inexistencia del régimen del TRADE
en la norma que lo regula, ii) la aplicacién supletoria del Codigo Civil y articulo 8 del
Estatuto de los Trabajadores, que configuran a la forma escrita como mero requisito ad
probationem, que admite prueba en contrario y iii) que lo contrario seria dejar a criterio
de las partes la aplicacién del régimen de TRADE, sustrayéndose asi de la finalidad de la
norma.

No obstante lo anterior, hay que destacar que el desarrollo reglamentario da una nueva
vuelta de tuerca a este argumento, tal y como analizamos a continuacion.

III. SITUACION TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DEL REGLAMENTO
DEL TRADE

Sila Ley 20/2007 levantaba dudas interpretativas sobre la necesaria comunicacién de la
condicion de TRADE al cliente y la formalizacién del contrato como requisito constitutivo
de su relacién, entendemos que quedaron disipadas tras el Real Decreto 197/2009, de 23
de febrero, cuyo articulo 2.2 es taxativo al concluir que “el trabajador que (...) se con-
sidere TRADE, comunicara al cliente dicha condicién, no pudiendo acogerse al régimen
juridico establecido en este real decreto en el caso de no producirse tal comunicacién”.

En relacién con lo anterior, parece innegable que la finalidad de obligar alTRADE a comu-
nicar su condicioén al cliente es la imposibilidad —en la mayor parte de las ocasiones— de
este ultimo de poder conocer esta circunstancia y, en definitiva, de saber si se dan todos y
cada uno de los requisitos que, de forma acumulativa, exige la normativa. De esta forma,
y en opinién de quien suscribe, la exigencia de comunicacién no es un mero “capricho”
legislativo que opere a modo de mera prueba de la existencia de TRADE, sino que, antes
al contrario, nace con vocacién de que las dos partes sometidas al régimen recién nacido
lo conozcan —y acepten—, todo ello en una situacién en la que es el propio TRADE el que,
en la mayoria de las ocasiones, tiene la capacidad de determinar y conocer si se cumplen
tales condicionantes.

Y tal reflexién no se ve obstaculizada por la argumentacién —a la que hemos hecho refe-
rencia ut supra— relativa a que esta situacién provocaria dejar a criterio del cliente la forma-
lizacién del contrato de TRADE. En efecto, entiendo que lo esencial a efectos de acogerse a




esta norma reguladora es —dejando aparte el cumplimiento de
los requisitos exigidos por ésta— la comunicaciéon del TRADE al
cliente, y que si éste no desea otorgar el contrato con forma es-
crita, el primero habrd cumplido con la obligacién que le ataiie
de dar conocimiento a la otra parte de su circunstancia de TRA-
DE, circunstancia suficiente para poder considerar la aplicacion
del régimen de auténomos, pues el propio tenor literal lo que
exige es la comunicacién como condicién sine qua non, pero en
ningun caso la formalizacion escrita.

De hecho, y en expresion de la precitada Sentencia del TS] de
Castilla y Ledn, si, una vez producida la comunicacién por par-
te del TRADE, el cliente rechaza la aplicacién de tal especial
régimen, ello tendria como tUnica consecuencia que las par-
tes pueden compelerse reciprocamente a llenar aquella forma,
pero no la nulidad del contrato.

Por su parte, desde la doctrina de suplicaciéon contintia exis-
tiendo disparidad de criterios.

Asi, y entre las resoluciones que consideran que la comunica-
cién es requisito constitutivo, podemos citar las SSTS] de Anda-
lucia de 4 (JUR 285397) y 25 de marzo de 2009 (AS 1593),
que analizan supuestos en los que la obligaciéon de comunica-
cién se produjo “después de que las demandadas comunicaran
al actor la rescision de la relaciéon”, anadiéndose que no se
cumplié con “las notas formales para la configuracién del ac-
tor como trabajador auténomo econémicamente dependien-
te, siendo por ello que ante el valor ad solemnitatem concedido
por el articulo 12.1 de la Ley 20/2007 a los requisitos for-
males para la configuracién del trabajador auténomo como
econdémicamente dependiente, pues establece dicho precepto
que ‘El contrato para la realizacion de la actividad profesional
del trabajador auténomo econémicamente dependiente cele-
brado entre éste y su cliente debera formalizarse siempre por
escrito...” debemos olvidarnos aqui de la tradicional libertad
formal del contrato de trabajo, y consiguiente primacia del
principio de realidad, pues solo estamos ante una relacién de
trabajador auténomo econémicamente dependiente cuando,
ademas de cumplirse los requisitos sustantivos exigidos, se
haya formalizado un contrato en que expresamente asi se haga
constar, adquiriendo la forma e indicacién de la cualidad asi
valor esencial”. En el mismo sentido, STSJ de Valencia de 27 de
enero de 2009 (JUR 226017).

A pesar de lo anterior, no es ésa la opinién de otros Tribunales
que interpretan el reciente Reglamento. Asi, la STSJ de Can-
tabria de 26 de junio de 2009 comienza admitiendo que “el

SEGUN ALGUNAS
SENTENCIAS, SOLO
ESTAMOS ANTE UNA
RELACION DE TRADE

CUANDO SE HAYA

FORMALIZADO UN

CONTRATO EN EL QUE
SE HAGA CONSTAR ASi
EXPRESAMENTE
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Estatuto del Trabajador Auténomo es un punto de partida que necesariamente precisa de
desarrollo reglamentario, lo que se ha producido en virtud del Real Decreto 197/2009,
de 23 de febrero, como una forma de profundizacién y clarificacién técnica”.

Pero, a continuacion, anade que “como resalta el preambulo de la Ley, la intencién del
legislador ha sido la de eliminar las zonas fronterizas grises entre las categorias de au-
tonomo clasico, el autbnomo econémicamente dependiente y el trabajador por cuenta
ajena, de ahi que el articulo 11, al definir el TRADE ‘sea muy restrictivo, delimitando
conforme a criterios objetivos los supuestos en que la actividad se ejecuta fuera del dam-
bito de organizacién y direccién del cliente que contrata al auténomo’ y que ‘el requisito
de forma escrita, recogida en el articulo 12 de la LETA, es acorde con lo previsto en el
articulo 8.2.° del Estatuto de los Trabajadores’ (‘deberdn constar por escrito los contratos
de trabajo cuando asi lo exija una disposicién legal’). Ahora bien, dicho requisito, previs-
to igualmente para otros contratos de trabajo (cooperantes en el extranjero, empleados
publicos, contrato de embarco o enrolamiento), no puede tener caracter constitutivo, al
oponerse a lo dispuesto en los articulos 1278 y siguientes del Cédigo Civil. Asi, la STS de
5 de mayo de 1971 negd que la falta de forma escrita produjera la nulidad radical de un
contrato. En el mismo sentido, Sentencia del TS] de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, de
29 de octubre de 2008 (AS 2008, 2799) (recurso 1019/2008) (...)".

Por tanto, y a pesar del tenor literal del Reglamento, lo cierto es que esta tltima resolu-
cién afirma vy ratifica el mismo criterio mostrado por el TS] de Castilla y Le6n antes de su
entrada en vigor.

IV. CONCLUSION: LA NECESARIA DISTINCION ENTRE LA COMUNICACION
DEL TRADE Y LA FORMALIZACION DEL CONTRATO

Del panorama normativo que se ha descrito en este estudio, debe partirse de la idea de
que, si bien antes del Reglamento del TRADE era asumible la tesis por la que la grave con-
secuencia de no aplicar el régimen legal de la Ley 20/2007 no se recogia en la norma,
tras el desarrollo reglamentario no cabe duda interpretativa alguna.

A tales efectos, conviene distinguir entre dos situaciones claramente diferenciadas, a sa-
ber:

a) La obligacién de comunicacién del TRADE de su condicién al cliente. El incumpli-
miento de este requisito debe suponer, segun el tenor literal de la norma, que no pueda
aplicarse la regulacion del TRADE.

b) La falta de forma escrita en el contrato, cuyo incumplimiento —y siempre que haya
existido la previa comunicacién del TRADE al cliente— no invalida la aplicacion de la nor-
ma reguladora, pudiéndose incluso compeler las partes a tal formalizacion.

En definitiva y a modo de epilogo, reza el viejo aforismo que In claris non fit interpretatio
(“En las cosas claras no se hace interpretacién”), lo que debe conducir a que, en opinién
de este autor, el requisito de comunicacién sea condicion constitutiva de la relacion de
TRADE.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario
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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 ntimeros 9 a 12 de 2009 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 1144 a 1672).

1. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

La STS de 22 de septiembre de 2009, I.L. ] 1483, nos recuerda que no es contrario al
principio de igualdad constitucional establecer regimenes juridicos diferenciados para
funcionarios y personal laboral, incluso cuando las tareas desempenadas fueran material-
mente idénticas, y ello por entender que la posibilidad de introducir estas diferencias de
régimen juridico estd dentro del margen que el constituyente ha querido conferir al legis-
lador para configurar la regulacion del trabajo al servicio de la Adminsitracion Pablica, lo
que constituiria precisamente la justificaciéon que haria que tal diferencia de tratamiento
juridico no fuera contraria al principio de igualdad.

En el caso concretamente de un trabajador “laboral” que reclamaba cobrar lo que perci-
bian los “funcionarios” que estaban desempefiando las mismas tareas, dice la sentencia
que la diferencia retributiva es justificada y que por tanto no contraviene la exigencia
constitucional de igualdad. Repasando la jurisprudencia constitucional, el Tribunal Supre-
mo nos recuerda que “el legislador cuenta con un amplio margen de discrecionalidad a
la hora de configurar el status del personal que presta sus servicios en las Administraciones
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publicas”, de modo que “la discriminacién entre estas estructuras que son creacion del
Derecho y pueden quedar definidas por la presencia de muy diversos factores, de existir,
Unicamente derivara de la aplicacion por la Administracion de criterios de diferenciacion
que no resulten objetivos ni generales”. El establecimiento de “una regulacion diferencia-
da entre funcionarios publicos y trabajadores, de cardcter administrativo la de los prime-
ros y de naturaleza laboral la de los segundos” obedece a una “diversidad” de situaciones
que “justifica un distinto tratamiento”, de modo que “no existe discriminacién porque
los funcionarios perciban un complemento que no se abona al personal laboral, pues es
una diferencia justificada por el distinto régimen juridico de unos y otros”. Existe, en de-
finitiva, “una clara diferenciacién entre los regimenes juridicos por los que se articulan la
relacién funcionarial y la relacién laboral, con distintas fuentes normativas y divergencias
de contenido en el paquete de condiciones implicitas en una u otra”, por lo que no puede
considerarse que la diferente regulacion sea “contraria a principios constitucionales de
igualdad y no discriminacién”.

La STS de 23 de septiembre de 2009, I.L. ] 1431, considera inconstitucional, y por tanto
nula, la clausula de un convenio colectivo en la que se restringian de manera injustifica-
da los derechos de antigiiedad de los trabajadores con contratos temporales. La cldusula
en cuestién aparece en el articulo 37.2 del Convenio Colectivo para el personal laboral
de la Comunidad de Madrid 2004-2007, segtn el cual, “los trabajadores con relacién
de empleo de caracter temporal tendran derecho a la percepcion del complemento por
antigliedad siempre y cuando presten servicios continuados durante tres o mas de tres
anos en virtud de un mismo contrato de trabajo, no pudiendo acumularse los periodos
correspondientes a mas de un contrato temporal”.

La sentencia entiende que estamos ante una diferencia de trato que por carecer de justifi-
cacion resulta contraria al principio de igualdad constitucional —al que se encuentran so-
metidos los convenios colectivos debido a su caracter de normas—, y que simultaneamen-
te es contraria al articulo 15.6 ET, donde se dice que “cuando un derecho o condicion
esté atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en los convenios colectivos
en funcién de una previa antigiedad del trabajador, ésta debera computarse segin los
mismos criterios para los trabajadores cualquiera que sea su modalidad de contratacién”.
Con palabras de la sentencia, “no esta justificada la desigualdad de trato establecida en el
articulo 37.2 del Convenio (...), dado que el mismo vulnera por lo ya dicho el articulo
15.6 del ET, no pudiendo un convenio colectivo restringir los derechos de los trabajado-
res temporales que dicha norma les reconoce, dado lo dispuesto en el articulo 3.1 del ET
y el 9.3 ET; por todo lo cual procede confirmar la nulidad del referido articulo 37, parrafo
2, del Convenio Colectivo para el personal laboral de la Comunidad de Madrid”.

Entendiendo que la diferencia o la peculiaridad retributiva obedece a una causa justifica-
da, la STS de 22 de septiembre de 2009, I.L. ] 1423, resuelve que el reconocimiento por
convenio colectivo de un complemento especial ad personam por el tiempo de servicios en
que los trabajadores habian tenido la condiciéon de temporales o eventuales no es contra-
rio al principio de igualdad, en la medida en la que el complemento retribuye lo mismo
que el complemento de antigiedad que perciben todos los trabajadores indefinidos y que
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pasan también a disfrutar los trabajadores temporales o eventuales en el momento en que
adquieren la condicién de indefinidos en la empresa.

En relacién, en efecto, a una clausula del I Convenio Colectivo de Correos y Telégrafos SA
[articulo 60.b)] en la que se dispone que “el personal eventual que a la fecha de entrada en
vigor del presente convenio viniese cobrando trienios en concepto de antigtiedad, de acuer-
do con el anterior convenio colectivo, pasara a percibir por esta cuantia un complemento ad
personam de naturaleza salarial, de caracter no absorbible ni compensable, y revisable, deno-
minado complemento personal de antigiiedad, a partir del momento en que formalice un
contrato de duracién indefinida con la Sociedad Estatal”, dice la sentencia que de la lectura
del precepto “no se desprende la pérdida del complemento ad personam al suscribir un con-
trato indefinido sino que por el contrario la prevision del complemento con esas caracte-
risticas se hace con vistas a los firmantes de dichos contratos”, sefialando también que “los
complementos de antigiiedad se reconocen a fijos y eventuales, si bien a estos ultimos en el
ambito de un mismo contrato de trabajo, expresion con la que se alude sin duda a periodos
ininterrumpidos, careciendo de sentido establecer un complemento ad personam para quienes
van generando antigliedad y perciben por ella el correspondiente complemento bajo la for-
mula de computo de trienios mientras permanecen en idéntica situaciéon”.

No constituye por supuesto vulneracién del principio de igualdad que a los trabajadores
de nuevo ingreso en la empresa se les apliquen unas condiciones —las dispuestas en el con-
venio aplicable a la empresa— distintas de las que disfrutan otros trabajadores procedentes
de otra empresa que gozan de un convenio y un estatuto particular como consecuencia
del efecto subrogatorio que impone el articulo 44 ET en trasmisiones de empresas. Asi lo
pone de manifiesto la STS de 3 de noviembre de 2009, I.L. ] 1658.

Dice la sentencia que “desde el momento en que se produce la sucesiéon de empresa el
convenio colectivo aplicable a los nuevos contratos de trabajo que se realicen sera el de la
empresa que haya sido la dominante en el proceso de sucesion, es decir, la empresa adqui-
rente”, por lo que es “rechazable la pretension de que se aplique a los nuevos trabajadores
el convenio colectivo propio de la sociedad absorbida, sin que el articulo 44 ET contenga
previsiones respecto a los contratos de trabajo que se inicien una vez acaecida la posible
sucesién empresarial, sino exclusivamente respecto de los trabajadores afectados por la
sucesién cuya problematica no se cuestiona en el presente litigio”. En efecto, el principal
objetivo de la regla subrogatoria del articulo 44 ET “es garantizar a los trabajadores de los
que se hizo cargo la nueva sociedad (procedentes de la entidad cedente) el disfrute de la
integridad de las condiciones laborales derivadas del Convenio anterior, en tanto €ste no
sea sustituido por otro aplicable”, sin que de ninguno de los preceptos mencionados que-
pa “extraer la conclusién de que en caso de traspaso o sucesion de empresas los derechos
que han de mantenerse a los trabajadores afectados por ella deben extenderse también a
los trabajadores contratados con posterioridad a dicha situacién”, por lo que no se vulne-
ra en ningdn caso el principio de igualdad.

2. JERARQUIA NORMATIVA

Dando aplicacién al principio de jerarquia normativa, resuelve la STS de 14 de julio de
2009, I.L.J 1305 (con voto particular), que una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfer-
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medades Profesionales de la Seguridad Social carece de legitimacién para impugnar una
resolucion del INSS por la que se reconoce a un trabajador una pensiéon de incapacidad
permanente absoluta para su profesion habitual derivada de enfermedad profesional. La
razoéon es que la OM de 27 de diciembre de 2005, en cuya Disposicién Adicional Primera
se hace posible que las Mutuas puedan sustituir su contribuciéon para hacer frente a la
siniestralidad general por enfermedades profesionales por el ingreso del capital coste
correspondiente de las pensiones u otras prestaciones econémicas de caracter directo
—lo que determinaria la existencia de un interés legitimo por parte de la Mutua en estar
presente en el pleito, al tener que asumir el importe individualizado de las prestaciones
reconocidas— no es conforme a lo establecido en normas de superior rango.

Segun la sentencia, si bien es cierto que “el coste de la prestacion se desplaza a la Mutua,
como consecuencia de la opcién que habilita la Disposicién Adicional Primera de la Orden
de 2005”7, tal opcién “abierta por una disposicion reglamentaria de segundo grado” no
puede afectar a “la relacién juridica proteccién tal como ha sido configurada legalmente”,
“relacién entre el beneficiario y la entidad gestora en la que no esta implicada la Mutua”.
La disposicién reglamentaria citada incurre en una triple infraccién legal: (1) “introduce,
en perjuicio del trabajador, una responsabilidad compartida de la Mutua donde la ley sélo
contempla una responsabilidad del INSS vy, excepcionalmente, por incumplimiento, del
empresario, como se deduce con toda claridad de lo establecido en los articulos 68.3.b),
126.1y201.1 de la LGSS, pues el primero excluye a las Mutuas de la gestion las pensiones
derivadas de enfermedad profesional; el segundo delimita las responsabilidades en materia
de prestaciones en atencién a las competencias en la gestiéon o en la colaboracién en la
gestién, y el tercero limita la obligacién de abono de capitales coste por las Mutuas a las
pensiones por accidente de trabajo™; (2) “extiende la obligacién de constituir capitales
coste fuera de los supuestos legalmente previstos y al margen de la responsabilidad en la
prestaciéon”; (3) finalmente, “exonera a las Mutuas del cumplimiento de la obligacién de
la contribucioén a la siniestralidad en materia de enfermedades profesionales que la ley les
impone de forma imperativa y sin posibilidad de exoneracién o permuta”.

La entrada de la Mutua en la relacién de proteccién controvertida —continta la senten-
cia— “no se ajusta a estas normas y representa un perjuicio para los beneficiarios, al abrir
un frente artificial de litigiosidad en este materia, que, como muestra el presente caso,
supone un coste para aquéllos; la actividad administrativa, en general, y la gestiéon de la
Seguridad Social, en particular, estin sometidas al principio de legalidad y no pueden ser
alteradas por actos o acuerdos al margen de su configuraciéon legal, que tampoco puede
ser desconocida por normas de rango inferior”. Asi pues, se concluye, “no cabe admitir la
legitimacion activa de la Mutua para impugnar el acto de reconocimiento por el INSS de
una pension de incapacidad permanente por enfermedad profesional, porque la asuncién
del coste de esa prestacion por la via de la opcién abierta por la Disposicién Adicional
Primera de la Orden de 27 de diciembre de 2005 no se ajusta a la legalidad vigente y no
puede alterar la configuracién de la relacién de proteccién”.

La STS de 14 de octubre de 2009, I.L. J 1650, considera, por su parte, ilegal el articulo
59 del II Convenio Colectivo Unico del Personal Laboral al servicio de la Administracion
General del Estado al establecer jubilaciones forzosas por razén de edad al margen de las
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exigencias impuestas a tales efectos por la Disposicién Adicional Décima del ET. Tras acla-
rarnos que “en el presente caso se trata de un convenio colectivo negociado y aprobado
bajo la vigencia de la nueva redaccion de la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de
los Trabajadores en la redaccién de la Ley 14/2005, por lo que no se plantea el problema
de la clausula de convalidacién retroactiva de las regulaciones convencionales anteriores
que contiene la Disposicién Transitoria Unica de la mencionada ley”, ésta llega a la con-
clusion de que la prevision convencional en cuestion no cumple la exigencia de la justifi-
cacion del apartado a) de la Disposicién Adicional Décima, a tenor del cual “las medidas
de jubilacion forzosa por edad deberan vincularse a objetivos coherentes con la politica
de empleo, la transformacién de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento
del empleo, la contratacién de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a
favorecer la calidad del empleo”.

El vélido establecimiento de edades de jubilacién obligatoria requiere segin la sentencia
que “se cumplan de forma efectiva los objetivos de politica de empleo que establece la
Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores, sin que baste a estos efectos
una mera remisién a estos objetivos, sin determinar las medidas concretas que los aplican
e instrumentan”. “Las medidas han de adoptarse en el marco de la negociacién colectiva
e incorporarse al propio convenio colectivo que apruebe la jubilacién forzosa, lo que
supone un enlace directo entre ambas; enlace que normalmente no puede producirse en
el ambito de las Administraciones publicas, sometidas al principio de legalidad y de jerar-
quia, por lo que, al estar vinculadas por las normas presupuestarias y por la oferta publica
de empleo, dificilmente pueden negociar en un convenio colectivo las medidas previstas
en el aparado a) de la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores”. Por
otra parte, “no basta para cumplir estos objetivos la previsiéon de que se procedera a la
cobertura de la vacante producida por el cese del trabajador jubilado, pues con ello no se
mejora, ni se aumenta el empleo, sino que simplemente se sustituyen unos trabajadores
por otros, posiblemente con una reducciéon del coste final para el empleador”. Por todo
ello la sentencia concluye que “la clausula convencional examinada no cumple los requi-
sitos previstos para el establecimiento de la jubilacién forzosa en la Disposicién Adicional
Décima ET, ya que se limita a realizar una referencia genérica a los objetivos genéricos de
estabilidad y mejora del empleo publico que establezca la oferta de empleo publico. De
la consideracién general del convenio tampoco se deduce el establecimiento en la nego-
ciacion colectiva de las acciones en materia de empleo que exige la Disposicién Adicional
citada, siendo por lo demas obvio que la convocatoria en concurso de la plaza no puede
ser una medida de esta clase”.

3. MANDATOS NORMATIVOS NECESITADOS DE DESARROLLO

La STS de 22 de junio de 2009, I.L.] 1345, pone de manifiesto, a propésito de la jubila-
cién parcial del personal estatutario del servicio publico de salud, que las leyes —en el caso
el articulo 166.2 LGSS, principalmente— requieren en ocasiones de desarrollo reglamen-
tario para que puedan ejercitarse los derechos que reconocen. Concretamente, resuelve
esta sentencia que el referido personal estatutario carece del derecho a jubilacién parcial
mientras no se apruebe el reglamento que perfile tal situacién de Seguridad Social para
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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 [articulos 17.1.i) y 26.4] ola Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (Disposicién Adicional Sexta).

En cambio, la STS de 21 de septiembre de 2009, I.L. ] 1573, no admite que el mandato
normativo contenido en un convenio colectivo —en el “contenido normativo™ del con-
venio— pueda quedar a merced del cumplimiento por una de las partes negociadoras de
un compromiso “obligacional” 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 complemento retributivo, pero de modo que se hacia preciso
que previamente la empresa baremara los criterios de valoracién 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
baremacioén por la empresa, dice la sentencia que el derecho reconocido por la norma a
los trabajadores no puede hacerse depender del cumplimiento de la clausula obligacional,
teniendo ellos derecho al complemento desde el momento inicial.

Segun la sentencia, estamos efectivamente en un caso en que el convenio “contiene un
mandato de naturaleza normativa destinado a los trabajadores (derecho al complemen-
to) y otro de naturaleza obligacional que vincula a la empresa (baremar los criterios de
valoracién de los requisitos del plus)”, de modo que “este segundo mandato —el obli-
gacional— actuaria como presupuesto del devengo de aquel derecho y vendria a resultar
una especie 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 afio para efectuar la baremacién— obstaria la exigencia del derecho, conforme a la
prevencién contenida en el articulo 1125 CC”. Sin embargo, la cuestién no puede resol-
verse 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 condiciones en que se abona a los fijos, es decir, sin necesidad de esperar al
desarrollo de la previsién convencional”.

4. AMBITO DE APLICACION DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Trata la STSJ deValencia de 26 de mayo de 2009, 1.1.] 1204, de la trabajadora de una em-
presa cuya actividad es la de “servicios de publicidad” que ha venido prestando servicios
como “teleoperadora”, consistentes en “enviar y recibir mensajes chats, asi como atender
a llamadas de teléfono a las que se da prioridad al resultar mas rentables econémicamente
a la empresa”, y en cuyo contrato de trabajo se identificaba como convenio aplicable “el
Convenio Colectivo de Empresas de Publicidad”. La trabajadora reclama determinadas
retribuciones a las que considera que tiene derecho conforme al referido convenio, que
la empresa entiende por el contrario que no resulta de aplicacion.
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La cuestion consiste por tanto en discernir si el convenio colectivo nacional para las em-
presas de publicidad resulta de aplicaciéon o no al litigio entre las partes, para lo cual la
referida sentencia realiza las siguientes afirmaciones: (1) “los convenios colectivos tienen
el ambito de aplicacién que las partes acuerden mediante la determinacion de los ambitos
funcional, territorial y personal (articulo 83.1 ET)”; (2) claro que los negociadores sélo
pueden delimitar el ambito del convenio “dentro de los limites que deriven de su propia
capacidad de representacién”; (3) “para fijar el convenio aplicable a una empresa ha de
estarse a la actividad real de la empresa y no al objeto social estipulado en los estatutos de
la sociedad”; (4) en el caso especifico del Convenio Colectivo de las Empresas de Publici-
dad, su dambito funcional “queda definido segtin el concepto de publicidad del articulo 2
delaLey 34/1988,de 11 de noviembre”, a cuyo tenor se entiende por tal “toda forma de
comunicacién realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio
de una actividad comercial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma di-
recta o indirecta la contrataciéon de muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligacio-
nes”; (5) la autonomia colectiva plasmada en un convenio colectivo legalmente pactado
entre los agentes sociales “debe prevalecer sobre la autonomia individual, pues, de otro
modo, quebraria el sistema de negociacién colectiva configurado por el legislador, y cuya
virtualidad viene determinada por la fuerza vinculante de los convenios colectivos, consti-
tucionalmente prevista en el articulo 37.1 de la Constitucion Espafiola”; (6) en todo caso,
“si las partes que conciertan la relacién laboral carecen de una regulacién convencional,
nada les impide elegir o seleccionar el marco convencional que les es aplicable [articulo
3.1.c) ET], en cuyo caso tanto la empresa como sus trabajadores vendran obligados por
dicho convenio”.

Conforme a estas consideraciones la sentencia entiende que el convenio aplicable es el de
empresas de publicidad, reconociendo por consiguiente al trabajador las retribuciones
solicitadas. Dice literalmente la sentencia que “en el caso traido ahora a nuestra conside-
racion resulta que el trabajo de la demandante consiste en enviar y recibir mensajes chat
y también atiende llamadas de teléfono” y que “la actividad de la empresa segun el con-
trato de trabajo suscrito con la demandante es de servicios de publicidad”, lo que obliga a
aplicar el Convenio Colectivo de Empresas de Publicidad, maxime cuando asi fue expresa-
mente pactado por las partes en el contrato de trabajo. Dicho de otra manera, el convenio
aplicable serd el de empresas de publicidad, bien porque se entienda que la actividad
desempenada por la trabajadora en la empresa es de tal naturaleza, de modo que el con-
venio serd imperativa o forzosamente aplicable, bien porque éste, en defecto de prevision
convencional de aplicaciéon forzosa, seria en todo caso de aplicaciéon por haber pactado
los contratantes la remision a tal convenio. O, en palabras de la propia sentencia: “no cabe
sino concluir en el acierto de (...) aplicar el Convenio de Empresas de Publicidad, pues
asi se pactd expresamente en el contrato de trabajo y la actividad real desarrollada por la
empresa también puede contenerse en é1”.

La STSJ de La Rioja de 14 de mayo de 2009, I.L. ] 1196, nos recuerda que los convenios
colectivos solo pueden aplicarse en el ambito territorial y funcional por ellos disefiado, co-
metido este para el que los negociadores son soberanos, siempre por supuesto que gocen
de la representatividad exigida en el dmbito de referencia y que la delimitacién efectuada
no contravenga el principio de igualdad y no discriminacién. En el caso concretamente
de los trabajadores de una empresa del sector de la energia eélica, que reclamaban un plus
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de peligrosidad por entender aplicable el Convenio Colectivo de Siderometaltirgica de
Navarra, la sentencia entiende que éste no es aplicable por hallarse ubicado el centro de
trabajo donde prestan sus servicios en La Rioja, fuera del dmbito territorial del convenio.
La existencia de un acuerdo extraestatutario en el que se habria venido a reconocer el de-
recho al referido plus de peligrosidad no cambia las cosas, puesto que carece de eficacia
general, de modo que no puede beneficiar a todos los trabajadores sino sélo a los que
hayan sido parte en el referido acuerdo.

Segun la STSJ de La Rioja de 4 de junio de 2009, I.L. ] 1252, en defecto de convenio
colectivo aplicable especificamente a una empresa o un tipo de actividad concreta, cabe
aplicar —debe aplicarse— un convenio disefiado para regir en un ambito mas general,
maxime cuando en su ambito funcional éste —sabedor acaso de su virtualidad reguladora
residual o supletoria— se define como aplicable a todas aquellas “actividades relaciona-
das” con aquélla de la que se ocupa centralmente el convenio, siempre, por descontado,
que las mismas no se encuentren sometidas a ningtn otro convenio”. Partidaria tam-
bién de aplicar el convenio mas general cuando la actividad desempefiada en la empresa
no coincide exactamente con la especificada en el convenio de dmbito mads singular o
subsectorial, se manifiesta también la STSJ de Catalufia de 22 de julio de 2009, L.L.
J 1454, y ello con independencia de que en el pasado se hubiera aplicado pacificamente el
convenio mas especial en la empresa. Con base en este mismo principio de especialidad,
ahora en su otro efecto, la STSJ de Aragén de 8 de julio de 2009, L.L.J 1391, sostiene que
entre dos convenios de sector aplicables a un tipo de actividad —la recuperacién de resi-
duos y materias primas secundarias generadas en procesos industriales— debe preferirse
obviamente aquel que esté mds especificamente orientado a la regulacion de la materia
de referencia, lo que en el caso determina la preferencia del Convenio Colectivo de Re-
cuperacion de Residuos y Materias Primas Secundarias sobre el mas general del sector de
limpieza publica, viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacion de residuos, limpieza
y conservacion de alcantarillado.

5. VIGENCIA DEL CONVENIO COLECTIVO

Trata la STSJ de Baleares de 8 de junio de 2009, I.L. ] 1247, de la jubilacién forzosa de
un trabajador cuya posibilidad se cuestiona por apoyarse en un convenio colectivo que
ha finalizado su vigencia inicialmente prevista. La sentencia resuelve que la jubilacién
forzosa del trabajador es posible debido a que las clausulas del convenio colectivo en las
que se regula la posibilidad de jubilacién forzosa contintian operativas, y ello aunque el
convenio haya traspasado su término inicial de vigencia.

Aunque es verdad que el convenio ha finalizado su vigencia sin que se haya pactado pré-
rroga alguna, no debe perderse de vista que nuestro ordenamiento contiene mecanismos
que permiten mantener operativas las reglas convencionales mas alla del periodo natural
de vigencia del convenio. Se trata concretamente de dos reglas, contenidas en el articulo
86 ET: (1) “una, para el caso de que llegado a término un convenio éste no haya sido
denunciado, caso en el que su vigencia se prorrogara ano a afio hasta que no se negocie
uno nuevo, sin que sea necesario que el convenio contemple expresamente una norma
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de este cariz”; (2) “otra, para el supuesto de los convenios denunciados cuyas clausulas
normativas contintan vigentes a tenor del articulo 86.3 ET hasta que no haya acuerdo
expreso, mientras las obligacionales pierden vigencia”.

Con base en estas consideraciones la sentencia dice que “estuviera el convenio denun-
ciado o no, la Disposicién Adicional Cuarta —en la que se regula la jubilacién forzosa—
mantendria su vigencia porque, a pesar de lo que argumenta la parte recurrente, forma
parte claramente de su contenido normativo”. “La diferencia entre contenido normativo y
obligacional de los convenios es, ciertamente, una cuestion controvertida, pues el legisla-
dor mantuvo un silencio absoluto respecto de las caracteristicas de cada uno de ellos y lo
mas probable es que con esta diferencia lo que pretendiera fuera la pérdida de vigencia de
las clausulas sobre el deber de paz. Pero, en cualquier caso, una definicién medianamente
pacifica entre doctrina y jurisprudencia de uno u otro contenido convencional arroja el
siguiente resultado. El contenido obligacional seria el dirigido a las partes firmantes don-
de se establecen derechos y obligaciones entre ellas, constituiria la parte contractual del
convenio. El ejemplo tipico es el pacto de deber de paz citado. El contenido normativo,
en cambio, estd destinado a terceros ajenos a las partes firmantes, esto es, a los sujetos o
partes de las relaciones de trabajo, empresarios y trabajadores incluidos en el ambito del
convenio, respecto de los que generan de manera inmediata derechos y deberes en su
condicién de sujetos de la relacién de trabajo pues despliega una eficacia similar a las nor-
mas juridicas en sentido estricto. A la vista de esta definicién no puede caber duda de que
las previsiones sobre jubilacién forzosa integran este dltimo contenido, como corrobora
la doctrina judicial”.

6. CONVENIO COLECTIVO Y MODIFICACION DE CONDICIONES
DE TRABAJO

Por supuesto, un convenio colectivo estatutario puede ser objeto de posterior modifi-
cacién, en algunas de sus clausulas y a nivel de empresa, en virtud del procedimiento
de modificacién sustancial de condiciones de trabajo regulado en el articulo 41 ET. Sera
preciso, como dice con toda claridad esta previsidn, acuerdo con los representantes de los
trabajadores en la empresa (s6lo en relacion a las materias a las que se refiere el referido
articulo 41.2 en su parrafo tercero). Pues bien, la STS de 28 de septitembre de 2009,
LL.J 1576, dice que en los casos en que pudiera dudarse si efectivamente estamos ante
una modificacion sustancial, ésta deberd considerarse tal siempre que el convenio que
hubiera regulado la condicién de trabajo que quiere ser objeto de modificaciéon —en el
caso se trataba de una alteracion horaria— hubiera considerado expresamente, en virtud de
una especie de operacion de blindaje frente a modificaciones sustanciales, que cualquier
cambio de la condicién de trabajo de referencia constituye una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo reguladas por convenio y para las que es preciso pacto con los
representantes de los trabajadores.

La STS de 6 de octubre de 2009, I.L. ] 1592, resuelve, por su parte, que la exigencia de
acuerdo con los representantes de los trabajadores impuesta por el articulo 41 ET en rela-
cién a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo reguladas por conve-
nio colectivo no opera cuando estamos ante convenios extraestatutarios, que son suscep-
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tibles por tanto de modificacion en tltimo extremo por decision unilateral de la empresa.
“Logica consecuencia de la diferente naturaleza juridica de los convenios colectivos y
los pactos extraestatutarios —dice la sentencia— es, ademas de la exigencia de diferentes
requisitos para la validez de uno y otro, la diferencia de efectos de una y otra forma de
regulacion de las relaciones. Los convenios colectivos tienen eficacia general para todos
los comprendidos en su campo de aplicacién, hayan o no estado efectivamente represen-
tados en su negociacion y acuerdo y sigue teniendo eficacia el contenido normativo una
vez concluida la duracién pactada (articulo 86.3 ET), mientras que los pactos extraesta-
tutarios unicamente surten efecto entre quienes los concertaron y carecen en general de
efectos més alld de las fechas pactadas”. Pues bien, continua la sentencia diciendo que
“estas diferencias han sido tomadas en consideracién por el legislador al disciplinar los
medios de modificacién sustancial de las condiciones del contrato en la nueva regulacién
del Estatuto de los Trabajadores, que vino a suprimir la solucién heterébnoma existente
en la legislacién anterior, estableciendo, en el articulo 41.2, que la modificacién de las
condiciones establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo III del Estatuto
s6lo podra producirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajado-
res y respecto a las materias que autoriza, mientras que la modificacién de las condiciones
de trabajo de caracter colectivo derivadas de cualquier otra fuente diferente del convenio
estatutario puede ser acordada por el empresario, una vez finalizado el periodo de con-
sultas que establece el articulo 41.4".

7. SUCESION DE CONVENIOS

En relacién a un caso en que mediante acuerdo de empresa se habia suscrito un com-
promiso de no externalizaciéon de servicios, de modo que la empresa se obligaba a dar
cobertura a las tareas tipicas de su ciclo productivo con el personal de plantilla, dice la
STS de 21 de septiembre de 2009, I.L. J 1427, que este compromiso puede dejar de
operar cuando entra en vigor un nuevo convenio colectivo, al imponerse éste, como
norma posterior, no sélo al convenio colectivo previo sino también a los acuerdos de
empresa aprobados en el contexto o en desarrollo del anterior convenio, en la medida en
la que no estamos ante un cambio de unidad de negociacién que haga posible hablar de
concurrencia entre convenios de ambitos diferentes. Como la propia sentencia dice “la
sucesion temporal de convenios (...) se rige por el llamado ‘principio de modernidad’,
cuyos efectos se consagran en el articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores, cuando in-
dica que “el convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad a este ultimo,
salvo los aspectos que expresamente se mantengan’ . Por tanto —continta la sentencia— “la
regulacion de un Convenio anterior (...) es sustituida por la del nuevo, y lo mismo cabe decir
de aquellos acuerdos que tuvieran la naturaleza de convenio colectivo; (...) la modificacién operada por la
Ley 11/1994 implica, sin dudas, la adscripcion de nuestro sistema negocial al principio
de modernidad del convenio colectivo, reconociendo la facultad al posterior de disponer
sobre los derechos reconocidos en el precedente”. Se pronuncia de la misma manera la
STS de 23 de septiembre de 2009, I.L. ] 1489.
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El efecto derogatorio pleno o total de un convenio de empresa posterior sobre anteriores
acuerdos de empresa viene a reconocerse también en las SSTSJ de Castilla y Le6n (Va-
lladolid) de 9 de julio de 2009, I.L. J 1414, y 14 de julio de 2009, I.L. ] 1415, con la
particularidad ahora de que en estas dos sentencias se resuelve el mantenimiento de la
vigencia del anterior acuerdo de empresa por quererlo y reconocerlo asi el convenio de
empresa posterior. Dicen en efecto las referidas sentencias que aunque es cierto que un
acuerdo de empresa “con la publicacion de los convenios colectivos posteriores queda
derogado”, no sucede obviamente asi cuando los convenios posteriores “imponen a la
empresa” “el respeto” a aquel “acuerdo” de empresa, y ello con independencia de que la
empresa implicada —la misma en ambos casos— haya asumido su estatuto de derechos y
obligaciones con los trabajadores por “efecto subrogatorio” en un supuesto de sucesién.
Lo mismo resuelve la STSJ de Castilla y Le6n de 16 de octubre de 2009, I.L. ] 1643.

La STS de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1518, resuelve por su parte que si un convenio
de empresa es sucedido por otro convenio de empresa, no ha lugar en el “periodo de
transicién” a la aplicacion del convenio sectorial, de modo que no puede admitirse que
el segundo convenio de empresa incurra en concurrencia afectante por introducirse en el
campo ocupado por el convenio de sector. Segun la sentencia, la unidad de negociacién
se encuentra cerrada en el ambito de la empresa, de modo que no puede admitirse en
ningun caso la aplicacion del convenio de sector, sino solo de los convenios de empresa
que se suceden, no habiendo problema ninguno de concurrencia afectante de convenios.
Como dice la propia sentencia, “el I Convenio Colectivo de la empresa (...) establecio
una unidad de negociacién colectiva de nivel inferior a la hasta entonces existente —las
relaciones laborales de los trabajadores de la empresa pasan a regirse por un Convenio de
empresa en lugar de por los convenios del sector (...)—, viniendo el II Convenio Colectivo
de empresa a sustituir al primero, de modo que no se da la concurrencia denunciada entre
el IT Convenio de la empresa y los Convenios del sector llamados a ser aplicados, pues las
relaciones laborales de los incluidos en el ambito de aplicacién de dicho II Convenio de
empresa, ya venian rigiéndose por el I Convenio de empresa”.

8. ALCANCE DE LAS FUNCIONES DE INTERPRETACION DEL CONVENIO

A propésito de la cuestion de qué es exactamente interpretar o aplicar un convenio co-
lectivo y hasta dénde alcanzan las facultades de “gestién o administraciéon convencional”
atribuidas a las Comisiones Paritarias, se pronuncia la STS de 15 de septiembre de 2009,
I.L.J 1322. En relacién al Convenio Unico de la Administracién General del Estado, en el
caso concretamente de unos trabajadores que reclamaban a la Confederacién Hidrografica
del Duero determinados complementos de jornada partida y prolongaciéon de jornada,
viene a decir la citada sentencia que los trabajadores sélo tienen derecho a ellos a partir de
la fecha en que la CIVEA (Comision de Interpretacion, Vigilancia, Estudio y Aplicacién del
Convenio) lo determine, y ello con independencia —y esto es lo relevante— de que la nor-
ma cuya interpretacién da origen a lo referidos derechos estuviera efectivamente vigente
con anterioridad. La sentencia viene de este modo a reconocer auténticas facultades nego-
ciadoras a la CIVEA. No en balde ésta dice literalmente que “fue el Acuerdo de la CIVEA de
fecha 7 de febrero de 2006 (...) el que acord que la modificacién de los complementos
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de la RPT inicial tuviera efectos economicos desde el dia 31 de marzo de 2005, y dicho
Acuerdo fue adoptado al amparo del articulo 75, nimero 3.2.9, del Convenio Colectivo
Unico, que expresamente lo autoriza, al afirmar que la asignacién o supresién de los
complementos por el desempefio de trabajo en horario o jornada distinta de la habitual a
los puestos de trabajo ocupados sera objeto de negociacion colectiva en la CIVEA”. Segun
la sentencia, “el referido Acuerdo de la CIVEA, al fijar como fecha de efectos econémicos
la de 31 de marzo de 2005, no infringe ninguna norma de derecho necesario, puesto que
la fijaciéon de los efectos econémicos de un pacto colectivo compete en exclusiva a quie-
nes lo negocian [articulo 85.3.b) ET]. Dicho Acuerdo es un producto de la negociacién
colectiva (articulo 75, 3.2.9 del CCU) a la que expresamente se remite el articulo 26.3
ET, y que segun dispone el articulo 82 ET vincula, con la misma fuerza de obligar que el
Convenio en el que se integra, a todos los trabajadores dentro del ambito de aplicacion
del CCU en el que se encuentran los hoy recurrentes”.

Idéntico es el pronunciamiento contenido en la STS de 13 de octubre de 2009, I.L.
J 1520, y también en la STS de 6 de octubre de 2009, 1.L.J 1521, si acaso con la peculia-
ridad de que esta ultima apunta la posibilidad de que los trabajadores afectados ensayen
otro tipo de reclamaciones para resarcirse de la demora en la percepcién del complemen-
to en cuestion. En efecto, dice esta sentencia que en el marco de la cuestionada interpre-
tacion sobre las funciones de la CIVEA y el momento en que nace el derecho a percibir
los complementos salariales implicados “tal vez pudiera denunciarse una cierta demora
en la concrecién de los complementos salariales”, demora que “podria llegar a suscitar,
en su caso, otro tipo de reclamacién”, pensando seguramente en la posibilidad de pre-
sentar una demanda por daflos y perjuicios. Sobre el alcance de las funciones de “gestién
convencional” de la CIVEA se pronuncia también la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 30 de
septiembre de 2009, I.L. J 1549.

9. PACTOS INDIVIDUALES EN MASA

En relacién a un caso en que, vigente un convenio colectivo, habia la empresa ofertado
masivamente a los trabajadores la posibilidad de suscribir individualmente compromisos
de mayor disponibilidad, a cambio de una mejora retributiva, compromisos que habian
sido aceptados por buena parte de los trabajadores, no admite la STS de 24 de septiembre
de 2009, I.L.J 1438, que puedan ser impugnados por un sindicato a través del procedi-
miento de conflicto colectivo.

“En el supuesto que se enjuicia —dice la sentencia— concurre, desde luego, un elemento de
pluralidad subjetiva en el conflicto (los trabajadores afectados son 124); y hay también un
elemento de posible trascendencia colectiva, que se concreta en una practica de empre-
sa consistente en proponer a cada trabajador individualmente la firma voluntaria de un
“compromiso de disponibilidad”. Pero, en la configuracién de la pretension se han intro-
ducido elementos que no son propios del proceso de conflicto colectivo. Lo que se pide no
es una declaracion general sobre el posible desajuste de los compromisos respecto de las
previsiones de los sucesivos Convenios Colectivos del Grupo Endesa que limitan la realiza-
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cién de las horas extraordinarias a supuestos excepcionales, sino directamente la nulidad o
ineficacia total de esos compromisos que pasaron a formar parte del contenido del contrato
de trabajo de cada trabajador concreto. Lo cual no constituye un pronunciamiento declara-
tivo, que es el propio e inherente al fallo de un conflicto colectivo”. Con ello —prosigue la
sentencia— “se estd entrando en una esfera que es estrictamente individual, para obtener un
resultado que puede ser incluso perjudicial para algunos trabajadores afectados a los que
puede interesar mantener el compromiso y seguir percibiendo el importe compensatorio,
del que se podrian ver privados pese a su voluntad en contrario si prosperara integramente
una demanda en que la que se pide dejar sin efecto los compromisos en su totalidad en un
procedimiento de conflicto en el que rige una legitimacién colectiva estricta que impide
que aquéllos puedan ser parte y defender sus derechos”, siendo claro que “una pretension
de tales caracteristicas, en que no se trata de una decisién empresarial de caracter general,
no es propia de un procedimiento sustanciado por la via de los articulos 151 y siguientes
LPL, que ha de mantenerse en el plano general del interés del grupo, sin pronunciamientos
directamente aplicables en los contratos singulares de trabajo, ya que los trabajadores que
los han suscrito y que resultan directamente afectados por el fallo no pueden ser parte en
este proceso en el que rige una legitimacién colectiva estricta”.

10. CONDICION MAS BENEFICIOSA

En el caso de una trabajadora del Servicio Vasco de Salud contratada como “asistente so-
cial” y que pasé a percibir la retribucién de “supervisora” cuando se le asigné la funcién
de “responsable de monitores”, con dependencia jerarquica y funcional del psiquiatra en-
cargado, y que vino cobrando estas retribuciones durante veinte aflos aunque no siempre
realizara tareas de supervision —la trabajadora carecia de hecho de la titulacion requerida
a tales efectos—, resuelve la STSJ del Pais Vasco de 19 de mayo de 2009, I.L.J 1177, que
la retribucion debe mantenerse aun cuando la trabajadora haya pasado a ocupar una plaza
distinta pasando a desempenar tareas de asistente social.

Para la sentencia la citada remuneracién constituye una auténtica condiciéon mas bene-
ficiosa, de acuerdo con la conocida doctrina del Tribunal Supremo (cuya jurisprudencia
invoca y cita con detalle). A la luz de esta doctrina concluye la sentencia que “resulta in-
dudable que nos encontramos ante una condicién mas beneficiosa o derecho adquirido
por la trabajadora, a la que durante casi dos décadas se le ha mantenido con un sueldo
superior al que correspondia al puesto funcional de asistente social ocupado y desarrolla-
do, beneficio que debe entenderse incorporado al nexo contractual a pesar de no ostentar
ninguna jefatura ni disponer de la titulacién propia de supervisora por haber sido ésta
una situacion invariable a lo largo de los afos, sin que haya sido impedimento para aquel
reconocimiento y sin que pueda entenderse suprimido por el simple hecho de haber
optado voluntariamente (la trabajadora) en convocatoria de movilidad horizontal a una
nueva plaza de asistente social”.

Dice la STS de 14 de octubre de 2009, I.L. ] 1542, —dictada en el caso de un trabajador
que reclamaba a la empresa una categoria profesional que le habia sido reconocida por un
convenio extraestatutario y de la que habia sido despojada a su finalizacién, cuatro aios
después de su entrada en vigor, por entrar en aplicacién el convenio estatutario corres-
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pondiente—, que no cabe admitir que los derechos reconocidos por estos convenios, pese
a su caracter de verdaderos contratos, den lugar a condiciones mas beneficiosas, especial-
mente cuando tratan de aspectos o condiciones de trabajo tipica o naturalmente objeto
de regulacién colectiva, como es el caso precisamente de las categorias profesionales. Dice
la sentencia que “aparte de la cuestionable validez de la regulacién extraestatutaria sobre
una materia de afectacién general como la clasificacién profesional, permanece intacta
nuestra doctrina (...) sobre la fuerza contractual y naturaleza limitada de los convenios
extraestatutarios, asi como el no nacimiento de una condicién mas beneficiosa en orden
a los derechos que sean consecuencia de un pacto de esta naturaleza, que expresamente
prevé su duracién temporal, sin que exista razén alguna para mantenerlo después de
haber expirado, pues su aplicaciéon durante el periodo de vigencia no es indicativa de
la voluntad de la empresa de conceder un beneficio que sobrepase las exigencias de las
normas legales o colectivas aplicables”.

Segtin la sentencia, la pervivencia de los derechos reconocidos por el convenio extraesta-
tutario después de su expiracion “seria un atentado a las normas de promocion estableci-
das en el convenio estatutario de aplicacion, colocando en mejor situacién a estos traba-
jadores respecto de los que en su dia no se hubiesen adherido al repetido pacto, aunque
éstos ostentasen mejor derecho para promocionarse de acuerdo con los requisitos exigi-
dos en el convenio estatutario”. Es mas, termina concluyendo la sentencia que “incluso
podria producirse una situacion propicia a desincentivar la negociacién pendiente sobre
clasificacién profesional pues, dependiendo del nimero y afiliacién de los trabajadores
favorecidos por el pacto extraestatutario, podria estimular a los sindicatos interesados a
vetar cualquier acuerdo en esta materia que no reconociese o superase la situacion clasi-
ficatoria obtenida a través del pacto extraestatutario”.

El que el derecho adquirido consolidado e incorporado al contrato como condicién mas
beneficiosa pase luego a ser también reconocido mediante convenio colectivo, no supone
que éste pierda su caracter original de condicién mas beneficiosa, de modo que pueda
quedar a merced de ulteriores convenios colectivos en las mismas condiciones en que
lo hace cualquier derecho reconocido por convenio. Asi parece ponerlo de manifiesto la
STS de 20 de octubre de 2009, I.L.J 1523, a propésito de un supuesto en que los traba-
jadores reclamaban el derecho a un billete anual de ida y vuelta en la compania aérea en
la que prestaban servicios. Segun la sentencia, aunque es verdad que “la situacién de los
trabajadores afectados va mas alld de una mera condicién mas beneficiosa incorporada
al contrato de trabajo de cada uno de los trabajadores, para caer de lleno en la vigencia
e imperatividad de un derecho impuesto por el Convenio colectivo”, en ningun caso
“la condicién reconocida a los trabajadores pudiera ser dejada sin efecto por la voluntad
unilateral de una de las partes”.

11. DIMISION Y FINIQUITO

Se ocupa la STSJ de Baleares de 9 de junio de 2009, I.L. J 1250, de la extincién del
contrato por voluntad del trabajador y de los efectos y alcance liberatorio del finiquito.
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Partiendo de la base de que el contrato puede extinguirse por voluntad del trabajador,
como reconoce el articulo 49.1.d) ET, la sentencia sitta la clave de la cuestiéon en compro-
bar si la manifestacién de voluntad extintiva expresada por el trabajador se corresponde
o no efectivamente con su voluntad real, y ello al margen de que se haya hecho ptblica
de modo expreso o bien por medios tacitos. En este contexto, la sentencia entiende que
es valida la baja voluntaria del trabajador en un supuesto, como el del caso, en que “el
trabajador falté tres dias consecutivos al trabajo sin justificacién ni explicacién ninguna
que disculpen la ausencia” y tras lo cual comparecié ante la empresa suscribiendo dos
documentos: (1) “una liquidacién por los servicios prestados por importe de 771,05
euros con cuyo percibo declara hallarse completamente saldado y finiquitado sin tener
nada mas que pedir “hasta el dia de la fecha que causé baja en la misma, quedando total-
mente rescindidas las relaciones laborales que lo unian con la empresa”, y (2) un “recibo
de finiquito” extendido bajo su nombre, en el que se dice que ha trabajado en la empresa
demandada hasta el 11 de marzo de 2008 y declara “haber percibido de ésta la cantidad
de 484,32 euros en concepto de liquidacién total por baja voluntaria”, afladiendo que asi
queda “indemnizado y liquidado por todos los conceptos que pudieran derivarse de la
relacién laboral que unia a las partes y que queda extinguida, manifestando expresamente
que nada mads tengo que reclamar, estando de acuerdo en ello con la empresa”. Segtn la
sentencia, “este segundo documento en particular despeja cualquier incertidumbre acerca
del real y firme propésito del actor de desvincularse del contrato, pues de no abrigar éste
tal intencién ninguna razén habia para que procediera a suscribir un escrito de liquida-
cién por baja voluntaria. Habria bastado con no firmarlo para mostrar su disconformidad
con un hipotético cese laboral impuesto por la empresa del que no aparece en las actua-
ciones rastro ninguno”.

Puesto que de las circunstancias del caso se deduce una voluntad real de extinguir el
contrato por parte del trabajador, la sentencia sefiala que “la circunstancia de que en tales
documentos el actor no estampara su firma habitual sino que, en lugar de ella pero con
trazos y rubrica que se le asemejan, escribiera las palabras “no” y “conforme” separadas
por un bucle vertical, sélo patentiza un comportamiento artero y enganoso obviamente
encaminado a simular un despido y preparar una futura reclamacion judicial; fue una
triquifivela inaceptable, un acto de mala fe paladina que no sélo no enturbia el claro sig-
nificado de los acontecimientos sino que, por su propia torpeza, confirma si cabe que el
contrato finalizé por mero deseo e interés del trabajador”.

La STSJ de Extremadura de 23 de junio de 2009, I.L. ] 1260, pone de relieve que mani-
festada de modo claro e indubitado la voluntad extintiva del trabajador, debe relativizarse
la relevancia de las posteriores conductas tendentes a la revitalizacién del vinculo laboral:
“aunque es cierto que el trabajador pretendié retractarse después de causar baja en la
empresa interponiendo la demanda por despido, eso no significa que la decisién original
de cese la adoptase con vicios del consentimiento, pues para examinar la intencién del
trabajador han de analizarse no sélo los actos posteriores sino también los anteriores y los
coetaneos”, conforme a lo establecido el articulo 1282 del Cédigo Civil.

En relacién a finiquitos firmados por los trabajadores afectados por un expediente de
regulacion de empleo, dice la STSJ de Cantabria de 21 de octubre de 2009, I.L.J 1639,
decantandose por una doctrina favorable a ellos, que debe admitirse su validez cuando
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se dan las siguientes circunstancias: (1) “los términos del documento son claros sobre
la voluntad liquidatoria, tal como se desprende de los mismos al indicar que la cantidad
total liquida resefiada cubre todos los conceptos retributivos derivados de su contrato
de trabajo; (2) el trabajador “percibi6” efectivamente “los conceptos relativos al salario,
antigliedad y paga extraordinaria sin objecién alguna, suscribiendo ademas que no queda
por reclamar cantidad alguna por ningln otro concepto, lo que es claramente expresivo
de que la voluntad de la trabajadora es la de prestar su consentimiento a la liquidaciéon
calculada”; (3) “las diferencias reclamadas derivan de conceptos ya existentes a la fecha
del controvertido documento, por lo que, con independencia de que tales conceptos no
aparezcan detallados en el mismo, debe interpretarse que fue suscrito con la finalidad de
liquidar todas las cantidades devengadas del contrato de trabajo por cualquier concep-
to”; (4) “no se alegan ni existen datos que permitan deducir la concurrencia de vicios
del consentimiento”, por lo que éste ha de ser valido. Igualmente, la STSJ de Madrid de
28 de septiembre de 2009, I.L. J 1619, vuelve a manifestar, claro que ahora en un fini-
quito solo referido a una liquidacién econémica, no una extincién contractual, que si el
documento es claro al expresar la voluntad del trabajador de aceptar la liquidacién éste
debe darse por bueno sin presumir la existencia de renuncia de derechos por parte del
trabajador.

12. COSA JUZGADA: EFECTO POSITIVO

Sobre el “efecto positivo” de la cosa juzgada —y la menor exigencia de identidades que
conlleva (en comparacién con lo que sucede cuando se trata del “efecto negativo™)— se
pronuncia la STS de 14 de junio de 2009, I.L. J 1347. Se cuestiona concretamente en
esta sentencia “la vinculacién del salario fijado en sentencia de despido respecto a otras
reclamaciones de cantidad posteriores”, es decir, si suscitado un pleito en que se ejercita
una reclamacion de salario esta o no el érgano jurisdiccional que conoce de éste vincu-
lado por lo que se haya resuelto prejudicialmente por una previa sentencia dictada en un
procedimiento de despido. La sentencia entiende que el juez esta efectivamente vinculado
por lo dispuesto en la anterior sentencia de despido en virtud precisamente del “efecto
positivo o vinculante de la cosa juzgada”, sin que pueda argumentarse en contra que no
concurre la triple identidad a la que se refiere el articulo 222 de la LPL, exigencias dise-
fadas para el efecto negativo —no el positivo— de la cosa juzgada.

Dice la sentencia que el efecto positivo de la cosa juzgada aparece actualmente en el ar-
ticulo 222.4 de la LEC —que recoge los criterios sentados por la jurisprudencia anterior
en orden a la interpretacién del hoy derogado articulo 1252 del Codigo Civil—, segun el
cual, “lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a
un proceso vinculara al Tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como
antecedente 16gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos
sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal”. Las exigen-
cias de identidad no son por tanto tan acusadas como cuando se trata de la cosa juzgada
negativa, y por eso dice la sentencia que “no estamos analizando el efecto negativo o
preclusivo de la cosa juzgada, en el que es requisito basico la identidad de acciones, sino
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del efecto positivo o prejudicial” y “en este efecto o aspecto de la cosa juzgada lo caracte-
ristico es, precisamente, que las acciones no sean coincidentes, toda vez que si se diese esa
coincidencia (unida a las demas identidades necesarias al respecto) ello daria lugar a que
entrase en juego el efecto negativo de la cosa juzgada, pues concurririan, normalmente,
todos los requisitos propios del mismo; el articulo 222.4 de la LEC no exige en momento
alguno tal identidad de acciones, y no se puede descalificar la existencia de la excepcion
de cosa juzgada (en su aspecto positivo) por el hecho de que los procesos puestos en
comparacion traten de acciones diversas”.

A esto anade la sentencia que “la cosa juzgada esta por encima de las posibles dispari-
dades ficticas que puedan aparecer en uno y otro proceso; la fuerza vinculante de toda
sentencia firme se impone, aun cuando en el proceso posterior se hubiesen acreditado
hechos diferentes de los que se constataron en ella, pues asi lo exige la propia naturaleza,
esencia y fines del instituto de la cosa juzgada. Si se admite que los datos facticos de una
sentencia firme puedan quedar sin efecto por las actuaciones llevadas a cabo en un litigio
posterior, se viene abajo toda la estructura que sostiene dicho instituto, el cual es uno de
los principios y basicos que conforman el Derecho procesal espafiol. Tal posibilidad elimi-
naria o suprimiria la institucién comentada, con el completo quebranto de la seguridad
juridica que con ello se produciria, pues si se admite que los hechos en que se basa la
sentencia firme pueden ser modificados, con plenas consecuencias y efectos, en un pleito
normal u ordinario posterior, ello significaria que tal sentencia firme carecia de fuerza
vinculante”. Ahora bien, como la misma sentencia precisa, esto no impide que un juez
“vuelva a pronunciarse sobre el tema del salario del trabajador, por cuanto, cual se deriva
de lo dispuesto en el articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la vinculacién a lo ya
juzgado se da cuando el objeto del nuevo proceso es idéntico, cuando las pretensiones se
formulan en uno y otro proceso en los mismos términos facticos y normativos, pero no
cuando existen hechos nuevos que se han producido con posterioridad y han cambiado
la situacién normativa”.

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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¢) Actividades excluidas del sistema de Seguridad Social. 6. Trabajadores sometidos a la

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
R) Presupuestos sustantivos

STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 9 de septiembre de 2009 (recurso de suplicacién
1287/2009),LL.] 1467.

1.La Sociedad estatal Television Espanola SA y la entidad Gestora de Noticias de Zamora SL
—GNZ~- constituida por don Urbano (recurrente) y don Pedro, celebraron dos contratos
sucesivos de arrendamiento de servicios por el cual esta ultima entidad se comprometia
a realizar reportajes y a elaborar noticias para TVE. Una de las cldusulas del contrato ce-
lebrado indicaba que GNZ se comprometia a contar durante la vigencia del contrato con
la organizacién necesaria de personal propio para que las tareas encomendadas por TVE
fueran ejecutadas. Asimismo, constaba otra condicién por la que GNZ se comprometia
a realizar el servicio contratado con sus propios medios técnicos y se especificaba igual-
mente que el pago de los servicios seria a través de facturas en las que debia desglosarse el
importe de cada una de las noticias y reportajes realizados, probandose que se emitieron
distintas facturas con importes diferentes en funciéon del trabajo entregado o encargado.
En un momento determinado TVE comunica a GNZ la rescision del contrato por razones
de caracter organizativo derivadas de la constitucién de Radiotelevision espanola como
Sociedad An6nima estatal. Entre los hechos probados consta también que durante el con-
trato TVE solicitaba a la Gestora de Noticias que cubriera determinada informacién, que
TVE no compraba todos los reportajes elaborados, que la gestora disponia de su propia
Camara de grabacién y que si no se realizaban los reportajes no se pagaban los encargos.
El administrador unico de la gestora de noticias, don Urbano, interpuso demanda por
despido al recibir la comunicacién de extincion del contrato con su empresa.

2.1a sentencia de instancia estimé caducada la acciéon por despido al mismo tiempo que
razonaba que el orden social de la jurisdiccion resultaba en cualquier caso incompetente
para conocer de la pretension del actor al no tratarse de una relaciéon de naturaleza labo-
ral. Recurrida en suplicacién, la STSJ de Castilla y Leon de 9 de septiembre, tras rechazar
la revisién de hechos probados y reprochar al Juez de instancia el hecho de entrar en el
plazo de caducidad pese a declarar la incompetencia del orden social de la jurisdiccion,
en tanto la falta de competencia impide todo pronunciamiento sobre el fondo, procede
a examinar el principal problema planteado: la competencia del orden social para cono-
cer del asunto. A tal fin, destaca el anémalo hecho de que el contrato cuya extincién se
quiere calificar de despido se haya celebrado entre un empleador y una persona juridica y
razona que solo podria entrarse a examinar la existencia de relacién laboral levantandose
el velo de la persona juridica constituida por el recurrente. Pero concluye que no existe
tal relacion laboral ya que los hechos probados ponen de manifiesto la existencia real de
la sociedad GNZ. Entre estos hechos la Sentencia destaca que la escritura de constitucion
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de la sociedad de responsabilidad limitada Gestora de Noticias de Zamora fuera otorgada
por el recurrente, con una participacién del 49% del capital social y administrador inico
de la sociedad, pero también por otra persona, don Pedro, con el 51% del capital y que
existiera una clausula en dicha escritura por la que durante el primer ato ambos socios
pactaban respetar la voluntad del recurrente don Uribe respecto a la continuidad o no de
la corresponsalia ademas de otorgarse a éste la opcién de quedarse como tnico propie-
tario de la sociedad pagando al otro socio (don Pedro) tnicamente el capital que aquél
hubiera pagado y permitiendo que don Uribe se hiciera personalmente cargo tanto de los
derechos como de las obligaciones y deudas que la sociedad pudiera tener en el momento
de traspaso de las participaciones. Clausula que al no constar que nunca se llevara a efecto
y se quedara el Sr. Uribe como socio tnico, lleva a la Sala de lo Social a concluir que no
existen en el caso elementos que pudieran llevar a una operaciéon de levantamiento del
velo que permita operar una sustitucion en la posicién contractual de la sociedad por el
actor, “menos aun cuando la participacion del capital social del actor no es mayoritaria”,
sino que existe una sociedad real con dos socios en la que el recurrente es socio minori-
tario, que suscribe unos contratos de arrendamiento de servicios con TVE SA y que, por
lo tanto, el contrato celebrado entre ambas sociedades de arrendamiento de servicios no
puede calificarse de laboral. Declarada la inexistencia de relacion laboral la declaracion de
incompetencia de la jurisdiccién social para conocer del asunto es su sola consecuencia.

3. La Sentencia examina un supuesto que, aunque a primera vista pareciera claro, depende
en su resolucion practica de una adecuada y compleja prueba. Es evidente que el contrato
suscrito entre dos empresas no puede ser laboral. Ahora bien, el problema que se presenta
en la practica es si dicho contrato constituye en realidad una medida de ingenieria juridica
instrumentada para hacer mas compleja la demostracion de la existencia de una relacion
laboral entre las partes. En estos casos de sociedades “discutidas” el trabajador no sélo
tendria que demostrar que el arrendamiento de servicios es en puridad una prestacion
dependiente y por cuenta ajena, sino ademas, que la sociedad es una sociedad meramente
formal e interpuesta a fin de dinamitar todo indicio de laboralidad. La tarea sobre cual es
la realidad verdaderamente subyacente es compleja y depende, de la propia realidad (en
tanto, como dijera ya hace afios RODRIGUEZ PINERO, no puede terminar por judicializar-
se y laboralizarse situaciones que inicialmente eran de verdad auténomas o, en este caso,
sociedades que querian disfrutar de las ventajas de serlo, y que posteriormente deciden
unilateralmente configurarse como laborales; pero también a la inversa, no se puede tam-
poco expulsar de la proteccion laboral situaciones que sélo formal e instrumentalmente
aparecen como arrendamientos de servicios o contratos entre sociedades). Pero también
de una buena estrategia probatoria. En el presente caso, la realidad demostrada es que
el recurrente que pretende ser trabajador tiene una participacion social del 49% y una
opcion para convertir la sociedad en personalista en el primer aflo de constitucién de la
sociedad, sin que procediera a ejercitar dicha posibilidad (al menos, por no constar en
escrituras modificativas posteriores), por lo que en puridad la Sala no puede considerar
que existiera una sociedad unipersonal que encubriera una relacién de trabajo. Podia el
recurrente haber demostrado que de facto la realidad era la sociedad unipersonal, pero ni
siquiera propuso prueba en este sentido ni llamé al socio a declarar. Podia haber también
intentado demostrar que, aun existiendo la sociedad la situacién era la de una cesion de
trabajadores por parte de su propia sociedad, pero tampoco se planted esta opcion.
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Ante el planteamiento de la demanda y los hechos probados, acierta la Sentencia resaltan-
do el caracter personalisimo de la relacién laboral, su inexistencia en el presente caso y en
la declaracién de incompetencia del orden social de la jurisdicciéon dejando imprejuzgado
el fondo del asunto asi como la cuestion de la caducidad de la accion.

STSJ de Asturias de 11 de septiembre de 2009 (recurso de suplicacién 1517/2009), L.L.
J 1608.

1. La trabajadora, licenciada en Ciencias de la Informacioén, reclamé contra una empresa
periodistica en concepto de antigiedad respecto del momento en que le fue regularizada
su condicion de becaria, lo que exigia un pronunciamiento judicial previo sobre la natu-
raleza del vinculo. De la prueba practicada se dedujeron los siguientes hechos:

1°. Los servicios se iniciaron en virtud de un Convenio Marco de Colaboracién a suscribir
entre la Facultad de Ciencias Sociales y de la Comunicacién y la Empresa, para la realiza-
cién de practicas voluntarias por la actora. A ese Convenio, de 19 de junio de 2003, siguiod
un Acuerdo Regulador de Beca, suscrito el 26 de diciembre de 2005, en el que consta la
duracion de la beca (desde el 26 de diciembre de 2005 hasta el 25 de marzo de 2006,
ambos inclusive) y la dotacién econémica en importe de 450,76 euros al mes, siempre
que la Empresa haya provisto a la Fundacién de los fondos precisos. La prestacion de los
servicios tendria lugar en el Departamento de Cultura, bajo la direccién de un tutor, y
consistian en la realizacién de tareas de redaccion, asistencia a ruedas de prensa, elabora-
cién de informaciones y colaboracién en la confeccién de articulos.

2°. El inicial Acuerdo Regulador de Beca fue sustituido por otro posterior de 27 de marzo
de 2006, extendiendo su duracion desde el 26 de marzo de 2006 hasta el 25 de diciem-
bre de 2006, ambos inclusive, con el mismo importe mensual y baja la misma condicién
de aprovisionamiento de los fondos, sin que se alterasen ni el lugar de prestacién ni el
contenido de los servicios.

3°. A los Acuerdos mencionados sigui6é un contrato mercantil de colaboracién profesio-
nal suscrito en fecha 1 de enero de 2007, siendo el objeto del contrato la de colaborar
con la Empresa en una de sus Secciones Locales, con duracién de un afio y las siguientes
clausulas: 1*) la colaboracién se presta sin exclusividad, pudiendo la “colaboradora” ce-
lebrar otros acuerdos o convenios de colaboracién con terceros para prestarles servicios;
2%) el objeto de la colaboracién contratada debe ser entregada por la colaboradora a la
Empresa, en soporte idéneo y con la antelacion necesaria en cada caso para que pueda ser
insertada en la publicaciéon para la que se destina; 3%) la contraprestacion econémica y se
fija en la cantidad total y alzada de 721,21 euros brutos/mes (IVA e IRPF no incluidos),
abonada previa presentaciéon de la correspondiente factura, haciéndose efectivo el impor-
te mediante cheque nominativo o transferencia bancaria, en los primeros diez dias del
mes siguiente a la fecha de la factura. Esa contraprestacién incluye todos los gastos que
se puedan haber generado o que haya debido asumir la colaboradora para la realizacién
de su actividad (viajes, desplazamientos, material, etc.), incluyendo ademas la cesién de
derechos de propiedad intelectual; 4*) la contraprestacién econémica se abonara con total
independencia de si el objeto de la colaboracion contratada llega o no a insertarse en la
publicacion de la Empresa, excepto si ésta no se hubiera entregado en soporte idéneo o
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con antelacion suficiente para su insercién; no siendo asi, la Empresa dispone del plazo
maximo de seis meses, a contar desde la fecha de entrega del objeto de la colaboracién,
para insertarla en su publicacién y transcurrido dicho plazo sin que haya sido insertada
o reproducida, la colaboradora recuperara los derechos de propiedad intelectual cedidos,
haciendo no obstante suya la contraprestaciéon econémica pactada; La colaboradora no
puede exigir un tipo determinado de publicacién para sus trabajos, ya que autoriza a la
Empresa, o a los terceros a los que se les hayan cedido, a modificarlos por por razones in-
formativas o de espacio; 5%) El trabajo se desarrollara de manera absolutamente auténoma,
sin quedar sujeto a régimen alguno de dependencia, subordinacién, exigencia horaria, ni
menos presencia en lugar de trabajo concreto, es decir, fuera del ambito de organizacién y
direccion de la empresa, sin perjuicio de que ésta pueda establecer pautas o criterios sobre
los temas objeto de colaboraciéon. No obstante la colaboradora podra corregir, tramitar
y efectuar consultas relativas a su trabajo literario o grafico en los locales de la Empresa,
advirtiéndose de que esas facilidades no suponen dependencia de clase alguna respecto
de ésta.

4°. Con independencia de las cldusulas pactadas, ha quedado probado que la colaboradora
es redactora en la Seccion de la provincia de xxx, en el correspondiente centro de trabajo
y que ficha a la entrada y salida a través de una tarjeta electrénica que le permite acceder
al centro de trabajo, pasando por un torno. Su horario es igual que el de los trabajadores
de la Empresa y oscila en una franja de 11:00 horas a 14:00 horas y de 17:00 a 21:00
horas o mas, dependiendo del trabajo de calle que haya que realizar fuera del centro de
trabajo. En la realizacion del trabajo utiliza los medios materiales que le facilita la empresa,
dispone de una mesa, ordenador con clave personal, teléfono, papel entre otros, junto con
el resto de redactores que mantienen relacién laboral con la empresa. A tltima hora de la
mafiana se mantiene una reunién con el Redactor jefe, que programa y dirige el trabajo y
si bien la actora tiene libertad para proponer los temas de las noticias, al igual que el resto
de los redactores fijos, los articulos son corregidos y modificados por el Redactor jefe. En
ocasiones ha acudido a cubrir noticias fuera de la localidad y también al extranjero, una
vez como enviada especial a Méjico. Dispone de una tarjeta en la que se identifica como
redactora de la Empresa para cubrir la informacién de los Premios Principe de Asturias.
Disfruta de vacaciones y de permisos al igual que el resto de sus compafieros, elaboran-
dose un calendario de vacaciones entre todos los redactores de la seccion, para formar un
turno de vacaciones, del que forma parte la actora, siendo autorizado por la empresa.

5°. Las cantidades netas abonadas a la actora por transferencia bancaria se corresponden
con una cantidad fija y otra variable por el concepto de gastos conforme a certificado que
consta unido al ramo de prueba de aquélla.

6°. El Convenio Colectivo aplicable regula la clasificacién por funciones y categorias, entre
los cuales queda definido el personal de redaccién en varias de ellas: b.4. Redactor, periodista
que independientemente de su titulacién académica realiza un trabajo intelectual de mesa
y/o calle, de modo literario o grafico dentro de los limites de tiempo que seflala su jorna-
da; b.4.1) Redactor A, periodista que independientemente de su titulaciéon académica realiza
labores de Redactor, pero con una experiencia profesional inferior. En esta categoria podra
permanecer un plazo maximo de tres afios, a partir del cual se le otorgara automaticamen-
te la categoria de Redactor.




s de jurisprudencia

7°. En cuanto a la jornada, el mismo Convenio dispone que la jornada de trabajo de
todo el personal sera de 36 horas semanales, de lunes a sabado, a excepcion del personal
administrativo. No obstante, al no permitir la naturaleza de la profesiéon periodistica la
determinacién de un horario rigido de trabajo, cada miembro de la Redaccion tendra
asignado un horario basico de caracter indicativo que sera aquel en el que habitualmente
preste sus servicios. Como consecuencia del exceso de horas globales trabajadas por lo
Redactores y superior a las 36 horas semanales, todo el personal de esta Seccién tendra
derecho a dos dias quincenales adicionales de descanso que sera disfrutados cuando el
trabajador crea conveniente.

2. Efectuada reclamacion laboral para el reconocimiento de la antigiiedad ganada, el Juz-
gado estimo6 la demanda vy, por tanto, la existencia de contrato de trabajo desde el mo-
mento solicitado, como relacién indefinida y categoria profesional de redactora. La Sala
de Suplicacién desestima el recurso interpuesto por la entidad empleadora, aplicando
a tal efecto la doctrina establecida en la Sentencia casacional de 25 de marzo de 1987,
en aplicacion de la cual la Sala ad quem emiti6 sentencia en el rollo 1513/ 2009, con la
siguiente doctrina:

“La alegacién de la infracciéon del articulo 1.1 y 3.g) del Estatuto de los Trabajadores se
refiere a la cuestion central objeto de litigio y que se refiere a la calificacién que debe darse
a la relacion juridica existente entre la demandante y la empresa demandada que la senten-
cia de instancia califica —en base a las consideraciones que se detallan en el Fundamento
de Derecho Tercero— como una relaciéon de caracter laboral al acreditarse los presupuestos
basicos para su existencia como son la prestacién de sus servicios por cuenta ajena, bajo
las 6rdenes y directrices de la empresa, en el tiempo y lugar establecido y dentro de las
directrices organizativas de la empresa; las escuetas consideraciones que la parte recurrente
realiza en su escrito de recurso en modo alguno evidencian que las mencionadas argumen-
taciones sean arbitrarias e infundadas; por el contrario las mismas se apoyan en el conjunto
de las pruebas aportadas de las que se deduce con claridad que la actividad realizada por la
demandante se adapta perfectamente a los requisitos legales del articulo 1.1 del Estatuto de
los Trabajadores para considerar su relacién juridica como laboral, sin que se haya acredi-
tado la existencia de una actividad distinta —las propias de una trabajadora auténoma— que
excluya la aplicacion de la normativa laboral general”.

3. La valoracién del enjuiciamiento practicado en el caso de autos —al margen de la re-
petidisima y escueta fundamentacion— merece una consideraciéon positiva puesto que
nos encontramos una vez mas ante el intento de defraudar al ordenamiento laboral,
disfrazando de relacién formativa no contractual, primero, de relacion civil, después v,
finalmente, de relacién mercantil, una verdadera relacion laboral, habida cuenta que esa
naturaleza no es nunca determinable a priori sino a posteriori, y cuando se cumplen los cua-
tro presupuestos clasicos de laboralidad —en la terminologia asentada por el profesor DE
LA VILLA- cualquier otro dato adicional resulta insuficiente para la desnaturalizacién de
un vinculo objeto de especial proteccion por el legislador y por los tribunales.

Lo que llama siempre la atencién, ante casos como el presente, es que las Empresas dis-
puestas a contratar en esas condiciones no cuenten con el debido asesoramiento juridico
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que les prevenga de cudles son las consecuencias de operaciones de transformismo tan
burdas como la que se enjuicia, y que hacer al trabajador que facture con IVA o a que se
dé de alta en el régimen de auténomos, muchas veces juega mas en contra que a favor de
la extralaboralidad del vinculo.

) Actividad dependiente. d) Actividad por cuenta ajena

STS de 7 de octubre de 2009 (recurso de casaciéon para unificacién de doctrina
4169/2008),1.L.J 1501.

1. Los demandantes suscribieron contratos civiles de arrendamiento de obra para prestar
servicios como odontélogos, en las instalaciones de una empresa, en cuyo centro de tra-
bajo prestan servicios, personal dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social
como trabajadores por cuenta ajena y que realizan funciones de recepcién, atencién tele-
ténica, atencién a clientes, gestiéon administrativa y de auxiliar de clinica, y los siete co-
demandados, licenciados en odontologia. Los odontdlogos estan dados de alta en el RETA
y en el IAE y asi mismo tienen suscritos sendos contratos de seguro de responsabilidad
profesional. Los referidos odontélogos tienen otras consultas fuera de la citada clinica, en
las que igualmente prestan sus servicios profesionales. La clinica tiene un horario de 10 a
14 horas y de 16 a 20 horas, dentro de cuyo horario desarrollan los odontélogos su acti-
vidad en el horario que ellos mismos deciden, sin que tengan que acudir necesariamente
todos los dias. Los odontélogos utilizan los instrumentos y medios materiales y humanos
que le son proporcionados por la empresa demandada en la realizaciéon de su actividad,
en garantia de cuyo uso abonan una cantidad de 1.200 euros cada uno. Las protesis y
materiales a colocar en el paciente se encargan y abonan por el propio odontélogo; en la
factura que presentan a la clinica por todos los trabajos realizados mensualmente, se les
descuenta un porcentaje correspondiente a los trabajos de laboratorio. La retribucién que
perciben los odontblogos consiste en un porcentaje de los ingresos efectivos realizados
durante cada mes por sus propios pacientes, deduciendo la cantidad correspondiente del
importe de los trabajos de laboratorio realizados. La empresa gestiona con sus medios
personales y materiales los ingresos de los pacientes de los odontélogos, quienes aplican
los honorarios fijados por su Colegio Profesional y tienen libertad para fijar los precios de
los tratamientos que aplican emitiendo periddicamente las facturas que se corresponde
con los ingresos obtenidos. Los pacientes de los odontélogos son obtenidos por ellos y
también asisten a los que acuden a la clinica, ya sea para un tratamiento ordinario, ya sea
con caracter de urgencia. Los odontélogos demandados fijan y deciden las vacaciones que
van a disfrutar.

2. Los indicios comunes de dependencia mas habituales son la asistencia al centro de tra-
bajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario,
el desempefio personal del trabajo, compatible en determinados servicios con un régimen
excepcional de suplencias o sustituciones, la insercién del trabajador en la organizacion
de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad y la
ausencia de organizacién empresarial propia del trabajador. En la profesiéon médica la nota
de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios puede desaparecer a la vista
de las exigencias profesionales de independencia técnica.
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Indicios comunes de la nota de ajenidad son la entrega o puesta a disposicion del empre-
sario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados, la
adopcion por parte del empresario de las decisiones concernientes a las relaciones de mer-
cado y con el publico, como fijacion de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion
de personas a atender, el caracter fijo o periédico de la remuneracion del trabajo, y el calculo
de la retribucién o de sus principales conceptos con arreglo a un criterio que guarde una
cierta proporcion con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracte-
rizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones.

En el presente caso, concurren voluntariedad y prestaciéon de servicios intuitu personae; aje-
nidad, por cuanto los frutos del trabajo se transfieren ab initio al empresario; los trabajos
se prestan dentro del ambito de organizacién y direccién de otra persona, sin que para
ello sea preciso el sometimiento a jornada laboral, aunque se obligan a prestar el servi-
cio durante el horario de apertura al publico de la clinica; la retribuciéon que percibe el
odontdlogo estd en funcién de un porcentaje pactado sobre la facturaciéon efectivamente
cobrada por la clinica a los clientes atendidos, deduciendo de ella, en su caso, el impor-
te de los materiales, en sistema retributivo similar al salario a comisién. La percepcién
de una retribucién garantizada a cargo no del paciente sino de la entidad de asistencia
sanitaria en funcién de una tarifa predeterminada por actos médicos realizados o de un
coeficiente por el nimero de asegurados atendidos o atendibles, constituyen indicios de
laboralidad.

No obsta a lo anterior la previsiéon contractual de sustituciones o suplencias del odon-
tologo en las licencias y otros supuestos singulares que constituyen la excepcion y no la
regla en la relacion de servicios concertada, al limitarse a los supuestos de imposibilidad o
incapacidad de trabajo, con exigencia expresa de permiso de dicha entidad empresarial.

3. Existe ya una abundante jurisprudencia en esta misma linea, como se acredita, entre
muchas, con las SSTS de 12 de diciembre de 2007, 12 de febrero de 2008, 21 de julio de
2008, 18 de marzo de 2009.

STSJ de Cantabria de 29 de julio de 2009 (recurso de suplicacién 656/2009), L.L.J 1408.

1. Después de estar becada durante tres afios en la Fundacién Marcelino Botin, la de-
mandante celebré con dicha Fundacién dos contratos de arrendamiento de servicios. En
el primero, se estipulaba que la demandante se ocuparia del mantenimiento del Centro
de Documentacién de artistas cantabros con una retribucién bruta anual en concepto de
honorarios profesionales de 400.000 pesetas pagadas trimestralmente previa presenta-
cién de factura y se listaban las actividades que debia realizar (catalogacion del material,
localizacién de éste, mantenimiento de contactos con instituciones o personas y, en de-
finitiva, ocuparse de todo lo que fuera necesario para el logro del fin propuesto). En el
segundo de ellos, se pactaba la prestacion por la demandante de una serie de servicios
concernientes a las Actividades complementarias a las exposiciones, donde, entre otras
cosas, se estipulaba que debia estar en continuo contacto con el Departamento de Artes
Plasticas de la Fundacion, se fijaba una retribucién bruta anual en concepto de honorarios
profesionales de 1.000.000 pesetas en pago trimestral previa presentacién de factura y se
establecian el tipo de actividades que debian prestarse, entre ellas la presentacion anual de
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una memoria con las actividades, la planificacién de las distintas actividades, el contacto
con las personas precisas para realizarlas, la confeccién de los programas, su difusién en
los medios de comunicacion, estar presente en las actividades programadas recibiendo a
los participantes, al publico y llevando el control del buen funcionamiento de la actividad,
o la presentaciéon de una memoria final de actividad. En ambos contratos se estipulaba
una clausula en la que la demandante se comprometia a no realizar las mismas gestiones
para otras entidades o personas. Similares contratos se fueron estipulando con duracién
anual hasta que en 2002 se firm¢é un Gnico contrato de arrendamiento de servicios para
la prestacion de servicios de apoyo al Departamento de arte actividades creativas, en con-
tinuo contacto con el responsable de dicho departamento y una retribucién bruta anual
de 18.000 euros pactandose funciones similares a las antes referidas en los dos contratos
que se venian celebrando. En 2008 se le comunica la no renovaciéon del contrato, por lo
que acciona por despido.

Consta en los hechos declarados probados que la demandante figura de alta en el RETA y
percibia la remuneracién previa presentacion de sus facturas, pero también que prestaba
servicios de mantenimiento del centro de documentacién de artistas cantabros en la bi-
blioteca de la Fundacién haciendo uso del ordenador propiedad de la demandada, aunque
no tuviera acceso a la intranet, que desempefaba sus actividades en un despacho y en
la sala del departamento de arte de dicha Fundacién, disponia de una cuenta de correo
electrénico asi como de tarjetas de presentacion con la denominacién y anagrama de la
demandada, que tenia asignados ntmeros de teléfono con extensiones de la oficina de
la Fundacién, “recibia instrucciones” relativas al desempefio de sus funciones por parte
de la responsable del departamento de arte y de la del departamento de educacién y que
asistio a las clases de inglés proporcionadas por la Fundacién a sus trabajadores, asi como
un curso de gestion bibliotecaria impartido por ella.

2. En instancia se estim¢6 la demanda por despido, por lo que recurre la Fundacién en
suplicacion solicitando la revision de algunos hechos probados, aceptando la Sala de lo
Social sélo la supresion del término “instrucciones” que constaba en uno de los hechos
probados en tanto dicho término pudiera considerarse valorativo y no un hecho objeti-
vo derivado de la documental, aceptando con ello el texto alternativo de que “la actora
intercambi6 en el periodo (...) diversos correos electrénicos con el departamento de
educacion y arte con el contenido” que se daba por reproducido. Establecidos los hechos
examina la vulneraciéon denunciada por la Fundacién de los articulos 1 y 8 del Estatuto
de los Trabajadores y si, como mantiene la Fundacién recurrente, la relaciéon es mercantil
y no laboral.

La Sentencia, tras una sintética pero grafica exposicién de los indicios que permiten de-
ducir la existencia de dependencia y ajenidad de una relacién juridica para calificarla de
laboral, confirma la Sentencia de instancia al entender que existen indicios suficientes y
que éstos no se han desvirtuado por el hecho de que la actora contase con una flexibi-
lidad horaria, justificada por la propia peculiaridad de la actividad que desempefiaba y
que comprendia no solo la catalogacién de material y mantenimiento de bases de datos,
sino también el contacto con instituciones y personas que pudieran conservar material de
interés para la Fundacion, la difusién en los medios de comunicacién de las actividades,
o la puesta en contacto con personas e instituciones externas. Entre los indicios claros
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de trabajo asalariado la Sentencia destaca el hecho de que la prestacion de servicios se
desarrollara en las dependencias de la Fundacioén, en contacto directo con el responsable
del Departamento de arte y del Departamento de educacién, el hecho de que recibiera
6rdenes precisas y concretas en relacion a la forma de desarrollo de la actividad contrata-
da, tal y como evidenciaban los correos electrénicos en los que la Fundacién le solicitaba
la organizacion de visitas, le indicaba las personas de contacto para su realizacién, y en
los que la actora solicitaba instrucciones en relacién a las distintas salas de exposiciones
y daba cuenta del cumplimiento de las directrices. Asimismo, considera que el someti-
miento al circulo organizativo empresarial se evidencia en el uso de medios materiales
propiedad de la Fundacién, como el ordenador, la cuenta de correo electrénico, el hecho
de que tuviera varios ntimeros de teléfonos asignados a su nombre en la oficina de la
Fundacién en Santander, asi como la participacién en diversos cursos impartidos por la
propia empleadora, o el hecho de que no conste ademas que la trabajadora dispusiera de
la infraestructura empresarial propia para el desarrollo de los servicios encomendados, ni
asumiera riesgo alguno en la realizacién de su trabajo que, ademas, no podia realizar para
otras instituciones en virtud de la clausula de no concurrencia estipulada.

3. Poco que comentar habida cuenta de la claridad de la doctrina. No importa el nomen iuris
con que las partes califiquen la relacién, sino su verdadera naturaleza derivada de los in-
dicios aportados. En el caso, claramente laborales, en tanto, en definitiva, se prestaban las
mismas funciones por la que entonces fuera becaria hasta la conversién del contrato en un
supuesto arrendamiento de servicios, incrementandose la delegacién de funciones pero
siempre con control y dacion de cuentas a la Fundacion. Si a ello se afiaden elementos
incontrovertidos como los de utilizacién de medios y locales de la empresa, tan laborales
como los descritos en la sentencia, lo cierto es que resulta dificil otorgar otra naturaleza
a la relaciéon que no sea la de asalariada. Concurrencia de indicios en sentido positivo, a
los que se anaden los indicios negativos de actividad auténoma (ausencia de organiza-
cién empresarial propia y medios para desarrollarla o compromiso de exclusividad y no
concurrencia) que sélo abundan en la conclusion alcanzada judicialmente. Solamente un
dato no parece haberse tenido en cuenta lo suficiente para rematar la conclusion: el hecho
de que conste como probado que después de 3 afios de beca, la demandante continu6
prestando servicios dentro de la Fundacién durante 6 meses (no consta en qué condi-
ci6on) antes de alcanzarse los acuerdos del supuesto “arrendamiento de servicios”.

STSJ de Madrid de 3 de julio de 2009 (recurso de suplicaciéon 2370/2009),1.1.J 1370.

1. La sentencia comentada debe analizar si el despido del demandante en instancia fue o
no improcedente. Para ello en primer lugar debe analizar si la relacién que unia al actor,
médico de profesion, y a las mercantiles Sanatorio del Valle SL y a la Asociacién Médico-
Farmacéutica de Prevision Social, propietaria del 100% de la primera, es o no laboral,
pues ello determinara si el orden social es el competente o no para conocer de la cuestion
principal.

Durante la vigencia de la relacion, ésta estuvo caracterizada por que al actor se le abo-
naron mensualmente cantidades fijas en recompensa de su trabajo, independientemente
del tiempo dedicado al ejercicio de su profesion en las instalaciones del Sanatorio, y re-
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munerandole incluso los periodos vacacionales. Si bien, es cierto que las partes siempre
acordaron que la remuneracion dependiera de las consultas o servicios prestados por el
actor, extremo que fue incluso reclamado por la parte actora en diversas ocasiones, esta
reivindicacion nunca llego a aplicarse con caracter efectivo.

El desempefio de su labor profesional consistia en atender a los pacientes que la direccién
del centro fijaba de manera unilateral y dentro del horario también determinado por la
direccién del centro. Para el desempefio de dicha actividad el actor debia vestir una bata,
con logotipo identificativo, del centro médico.

Es resefiable que el demandante en instancia tenia permiso expreso de la direccién del
centro médico para atender muy ocasionalmente a pacientes externos a los servicios de
la mercantil, ello era permitido bajo el razonamiento de que el sanatorio se podia ver
potencialmente beneficiado de las intervenciones o pruebas clinicas que dichos pacientes
pudieran requerir.

En 2008 el demandante reclama a la direcciéon del centro médico unas cantidades que es-
tima que se le adeudan. La empresa, un mes después, decide prescindir de sus servicios.

La relacién descrita fue calificada por el juzgado a quo como laboral. Resaltaba la sentencia
de instancia que se cumplian todos los requisitos exigidos por el articulo 1.1 del Estatu-
to. Concretamente sobre los requisitos de dependencia y ajenidad, los mds importantes
segtin consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina cientifica, entendia el
Tribunal que se hallaban presentes pues el actor debia acudir al centro de trabajo en los
periodos fijados por el empleador, no teniendo libertad para organizar su trabajo, hacien-
do uso de las infraestructuras y medios proporcionados por la empresa, haciendo suyos,
el empleador, los frutos del trabajo del actor, que recibia un salario por su actividad.

Una vez aclarado que la relacién que unia a las partes es laboral, el juzgado de instancia se
pronuncia sobre el fondo del asunto, el despido del trabajador. Determinando que éste es
improcedente. Este pronunciamiento es recurrido en suplicacion por la parte empresarial
ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

2. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid debe valorar nuevamente si nos encontra-
mos, o no, ante una relacion laboral. Es cierto que el empresario, amparado en la libertad
de empresa consagrada en nuestra Constitucion, puede elegir las formulas contractuales
que mejor le convengan a su actividad productiva. Pero dicha elecciéon no puede ser toma-
da sin respetar los requisitos impuestos en la legislacién laboral. Dicho de otra forma, el
empleador y el trabajador no pueden pactar la no laboralidad de una relaciéon que cumple
con los requisitos del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

En este sentido, la Sala nos recuerda que las relaciones en el seno de la empresa han evolu-
cionado desde el llamado modelo fordista, que caracterizé las relaciones industriales hasta
el dltimo tercio del siglo XX. Es decir, las relaciones empleador-trabajador han dejado de
estar caracterizadas por una fuerte dependencia del trabajador dentro de la esfera organi-
zativa del empleador. Provocando esta flexibilizaciéon que los requisitos de dependencia y
ajenidad se hayan vuelto cada vez menos evidentes.

Respecto del requisito de dependencia, senala el Tribunal que aunque es posible hacer
una interpretacion rigida del Estatuto que deje fuera a muchas relaciones situadas en las
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zonas grises del precepto, no es partidario de llevar a cabo esta interpretacion restrictiva,
si bien tampoco es partidario de extender artificialmente las fronteras del derecho laboral.
Como elementos que nos permiten diferenciar el contrato de trabajo de otros contratos,
especialmente del contrato civil de arrendamiento de servicios, se cita la imposibilidad
del trabajador laboral de elegir los encargos asignados por el empleador, que los medios
de produccion sean propiedad absoluta del empleador, la determinaciéon por parte del
empleador de las remuneraciones.

En cuanto al requisito de ajenidad el Tribunal entiende que sera posible identificar este
requisito cuando el empleador controle y supervise el resultado de la actividad del traba-
jador, cuando se produzca una comunicacién constante, dando igual el medio utilizado,
entre trabajador y empleador.

A la luz de este razonamiento el Tribunal confirma la resolucién recurrida, apreciando la
existencia de una relacion laboral entre las partes, y la competencia del orden social para
conocer del fondo del conflicto que enfrenta a las partes. En cuanto a la impugnacién del
despido del trabajador el Tribunal vuelve a confirmar la sentencia recurrida y corrobora
su improcedencia.

3. La sentencia analizada lleva a cabo una extensa revisién de la asentada jurisprudencia
del Tribunal Supremo que se ha ocupado de interpretar el articulo 1.1 del Estatuto de
los Trabajadores. La Sala aprecia que las érdenes directas que recibia el trabajador, la apa-
riencia hacia terceros, al vestir una bata con el logotipo del sanatorio, el sometimiento
al poder de direccion del empresario tanto en los horarios como en la organizacién de
la actividad productiva dentro de ese horario constituyen indicios evidentes de depen-
dencia. Mientras que la incorporacién directa de los frutos de la actividad del trabajador,
la imposibilidad por parte del demandante en primera instancia de gestionar o decidir
sobre los cobros a aplicar a los pacientes son interpretados como indicios de la presencia
del requisito de ajenidad. En este sentido, el Tribunal aplica adecuadamente una interpre-
tacién flexible al concepto de laboralidad presente en nuestro ordenamiento, flexibilidad
sin la cual muchas relaciones laborales, como la que se enjuicia en la sentencia, quedarian
desprovistas de la protecciéon que otorga el ordenamiento laboral. En conclusién, la solu-
cion final debe ser compartida por todos.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS
C) Relaciones laborales de caracter especial

d) Mediadores mercantiles sin asuncion de riesgo

STSJ] de Navarra de 29 de junio de 2009 (recurso de suplicacion 180/2009), LL.
71277.

1. El caso contemplado analiza un supuesto de extincién de un contrato mercantil de
agencia suscrito entre un particular y una empresa al amparo delaLey 12/1992,de 27 de
mayo, de contrato de agencia; concretamente sobre la determinacién de si dicha relacién




juridica se trataba de una verdadera relacién mercantil o, si por el contrario, era propia
de una relacion laboral ordinaria o especial de personas que intervienen en operaciones
mercantiles sin asuncién de riesgo.

La empresa, titular de un negocio de distribucién de bebidas gaseosas, contraté a una
persona (en lo sucesivo, “el actor™) para que realizara las actividades propias de impulsar
las ventas de sus productos y distribucién de sus mercancias, debiendo efectuar continuas
visitas a clientes y/o potenciales clientes de la empresa.

Como notas caracteristicas de la relacién juridica existente entre las partes, hay que des-
tacar que el actor inicamente prestaba sus servicios para esa empresa, y que lo hacia de
forma individual al no tener personal a su cargo. Asimismo, el actor tenia la obligacién de
personarse en la empresa a primera hora de la mafana durante tres dias a la semana, a los
efectos de asistir a una reunion a la que también asistian vendedores de la plantilla de la
empresa y otro personal autébnomo, en la que la empresa asignaba las rutas a seguir para
cada uno de ellos, la lista de clientes a visitar, los cometidos a realizar y la informacién de
las promociones existentes de los diferentes productos.

Adicionalmente, el actor tenia asignada en la empresa una mesa de trabajo en una sala
compartida por empleados de la empresa para que pudiera llevar a cabo taras administra-
tivas tales como rellenar los informes sobre su actividad (ruta, vehiculo utilizado, horas
dedicadas, visitas realizadas, cajas vendidas, etc.), si bien no disponia de la herramienta de
correo electronico ni de claves de acceso a los sistemas informaticos de la empresa.

El actor vino realizando esta actividad durante aproximadamente tres afios, en los que per-
cibi6 unas cantidades econémicas en concepto de comisiones, bono por cumplimiento de
objetivos y compensaciones de gastos, hasta que la empresa decidi6 extinguir el contrato
de agencia.

Ante esa extincién el actor presenté demanda por despido ante el Juzgado de lo Social, al
considerar que la relaciéon que le habia vinculado con la empresa demandada habia sido
laboral ordinaria y no la propia del contrato mercantil de agencia, centrandose el debate,
en primer lugar, en la determinacion de la naturaleza juridica de la relacién extinguida
(laboral ordinaria, laboral especial o mercantil de agencia) para, en segundo lugar, con-
cluir en si se habia producido un despido por la extincion injustificada de una relaciéon
laboral o, por el contrario, una extincién licita de un contrato mercantil de agencia.

2. El Juzgado de lo Social previa determinacién de la existencia de relacién laboral ordi-
naria entre las partes, estim6 la demanda del actor considerando injustificada la decisiéon
empresarial extintiva y declar6 la improcedencia del despido con todos los efectos legales
inherentes a dicho pronunciamiento.

Por su parte, el TS] revocé parcialmente la sentencia del Juzgado de lo Social, estimando
en parte el recurso de suplicacién interpuesto por la empresa al considerar que la relacion
juridica que habia vinculado a las partes no era laboral ordinaria sino laboral especial
de personas que intervienen en operaciones mercantiles sin asuncién de riesgo, exami-
nando detalladamente las circunstancias propias de las siguientes relaciones juridicas: (i)
mercantil de contrato de agencia (Ley 12/1992); (ii) laboral especial de personas que
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intervienen en operaciones mercantiles sin asuncién de riesgo (RD 1438/1985), y (iii)
laboral ordinaria.

Asi, la primera solucién que adopta el Tribunal en la resoluciéon del caso es determinar si
la relacion juridica que vinculaba a las partes era mercantil o laboral, para lo cual parte
de las caracteristicas definitorias del contrato mercantil de agencia, estableciendo que
éstas residen en las ideas de: independencia, capacidad de autogestién del propio que-
hacer y en la ejecucién de la labor de intermediacién conforme a los propios criterios e
intereses del agente, de manera que el criterio sustancial de distincién entre el vinculo
laboral y el mercantil seria el sometimiento o no del agente al circulo organizativo del
empresario. De esta manera, y en base a los hechos declarados probados, el Tribunal
concluye este primer andlisis con la consideracién de que la relacién juridica era laboral
y no mercantil.

Ahora bien, en un segundo escenario, el Tribunal se plantea si dentro del ambito de la
relacién juridica laboral, la relacién que vinculo a las partes era ordinaria o la especial
propia de personas que intervienen en operaciones mercantiles sin asuncién de riesgo,
concluyendo que era una relacion laboral especial por cuanto que aunque las activida-
des del actor podian coincidir con las propias de las de la plantilla de empleados de la
empresa, su diferenciacién se encuentra no en su contenido, sino en la forma de ejecu-
tarlas, pues ademas de no haber horario ni jornada predeterminada, el actor desarrollaba
su actividad dentro de un ambito de independencia importante y fuera del centro de
trabajo.

Concluye asi el Tribunal estimando parcialmente el recurso planteado por la empresa en
el sentido de mantener la declaracion de despido del Juzgado de lo Social, pero determi-
nando que sus efectos sean en base a la normativa propia de la relacién laboral de caracter
especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles sin asuncién de ries-
go (RD 1438/1985), y no en base al régimen juridico propio de las relaciones laborales
ordinarias (RD Legislativo 1/1995, del Estatuto de los Trabajadores).

3. La sentencia del TS] que se comenta establece, en primer lugar, que hay un cierto so-
metimiento del actor al circulo organizativo de la empresa y que, por ello, la relacion
que les vinculaba no puede ser considerada como mercantil de contrato de agencia sino
laboral. A continuacion, establece que si bien se trata de una relacion laboral, ésta tiene
que ser considerada como especial y no ordinaria, toda vez que la forma en la que ésta se
ejecutaba era diferente a la forma exigida en las relaciones laborales ordinarias.

Coincidimos con la primera conclusiéon, pues a la vista de los hechos probados del su-
puesto analizado (obligacién del actor de personarse en la empresa a primera hora de la
mafana durante tres dias a la semana, a los efectos de asistir a una reunién, asignaciéon
por parte de la empresa de las rutas a seguir por el actor y por el resto de los empleados,
asignacion por la empresa de la lista de clientes a visitar, determinacion por la empresa
de los cometidos a realizar, asi como de la informacién de las promociones existentes de
los diferentes productos), no cabe duda que el actor se encontraba sometido al circulo
organizativo del empresario.




No podemos coincidir, sin embargo, con la segunda conclusion establecida en la senten-
cia, por cuanto que, a tenor de los hechos probados, entendemos que tanto el contenido
como la forma en los que el actor llevaba a cabo su actividad son propios de una relacién
laboral ordinaria y no especial.

Asi, mientras que el Tribunal se limita a analizar la forma en la que el actor venia prestando
su actividad, concluyendo que ésta, pese a coincidir con la de los restantes vendedores en
plantilla de la empresa, se ejecutaba fuera del centro de trabajo, sin sujecién a horario o/y
a jornada y con un ambito de dependencia importante, lo que no es del todo cierto (re-
cuérdese que parte de su actividad la realizaba en el centro de trabajo de la empresa, tanto
al asistir regularmente a las reuniones de trabajo, como al informar sobre su actividad
utilizando medios de la empresa —sala, mesa, etc.—). Pero es que, ademas, sorprendente-
mente el Tribunal no tiene en consideracion otra serie de factores que, a nuestro entender,
si que son propios de una relaciéon laboral ordinaria, tales como el uso por el actor de
herramientas de trabajo propiedad de la empresa, como la utilizacién de un vehiculo de
empresa (véase como en los hechos probados consta que a la hora de completar los in-
formes a la empresa, el actor tenia que hacer constar el vehiculo que habia utilizado) o el
uso de una mesa de trabajo que tenia asignada expresamente.

La puesta en comun de estos otros factores con el contenido de sus funciones son deter-
minantes, en nuestra opinion, de una relacion laboral ordinaria, al darse los requisitos
contenidos en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

f) Deportistas profesionales

STSJ de Extremadura de 14 de julio de 2009 (recurso de suplicaciéon 296/2009), LL.
71362.

1 El demandante presto servicios para un Club Deportivo de tercera regional, durante las
temporadas 2005/2006 con un salario mensual de 150 euros. La retribucién pactada era
para cubrir gastos derivados del ftbol. En la demanda se reclaman “unas retribuciones
pactadas en el dltimo afio de 200 euros mensuales”, en concreto, siete meses a razéon de
150 euros mes, y cinco a razéon de 200 euros, mas la prima de 600 euros. En el contrato
formalizado por dos temporadas 2005/2006 y 2006/2007, se viene a pactar como “re-
tribucién”, en el primera temporada son 150 euros mensuales en diez mensualidades,
que hacen un total de 1.500 euros, y en concepto de prima por 25 goles marcados en
el equipo regional preferente el jugador percibira la cantidad total de 600 euros, que
serian satisfechos el 30 de junio de 2006; a continuaciéon se pactan unos objetivos, “caso
de jugar en el primer equipo” en concepto de primas por partidos jugados, 600 euros si
son diez partidos oficiales siempre que jugara al menos 45 minutos en cada uno de ellos,
y por 10 goles marcados en el indicado primer equipo 1.000 euros, Y para la segunda
temporada, se satisfacen 180 euros por diez mensualidades y los 600 euros por 25 goles
marcados en el equipo de regional preferente, con los mismos objetivos caso de jugar en
el primer equipo. En el contrato se pacta la cesion de derechos de imagen. El demandante,
vecino de Gévora, debia desplazarse todos los dias menos uno, tuvo que comprar un co-
che de segunda mano para ir a Badajoz y el equipamiento.
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2. La sentencia de instancia declara la incompetencia del orden jurisdiccional social, por
razéon de la materia, para conocer de la pretension deducida, advirtiendo a las partes del
derecho que les asiste de reproducirla ante el orden civil.

La calificacion federativa de un jugador como aficionado o profesional no es concluyente
para la de la relaciéon que materialmente una a las partes. Para decidir si se trata de una
practica deportiva que se encuadre o no en una relacion laboral, en caso de que el depor-
tista perciba cantidades dinerarias, lo relevante es el cardcter que hay que atribuir a tales
cantidades, pues si se consideran un salario o retribucion, estaremos ante una relacion
laboral, pero no existira ésta si solo se consideran compensacion de los gastos derivados
de su practica deportiva, como se deduce del articulo 1.2 del RD 1006/1985.

En el presente caso, no puede entenderse que se trate de un deportista profesional, sino
ante lo que denominaron acuerdo de formacién deportiva, en cuya virtud el actor recibi-
ria formacién, mediante los recursos de que el club disponia, participando en las compe-
ticiones en que se inscribiera éste, que sélo alcanzé categoria de aficionados, percibiendo
de la entidad el actor una beca formativa de baja cuantia, porque la practica del deporte
dentro de un club deportivo no es bastante para calificar el vinculo como laboral especial,
ya que ha de tratarse de una persona que hace de tal practica su profesién o dedicaciéon
principal y habitual, realizdndola justamente por la remuneracién que percibe a cambio,
no por causa distinta, ya que la practica deportiva solo es medio habitual de vida para al-
gunos, sino actividad integrada en la ensefianza, asi como ocasién de ocio para infinidad
de personas, que la desarrollan por formacién o aficiéon.

El TSJ cita la STS de 3 de noviembre de 1972 que precis6 como nota del profesional la
dedicacién integra, absoluta y permanente “impeditiva de cualquier otra actividad que le
permita subvenir a sus necesidades”, “dedicacién absoluta, pleno ejercicio y entrega de
sus facultades y por retribucién constitutiva de su medio de vida”.

No tenia ingresos para alimentacién ni vivienda, y el dinero mencionado que percibia
del Club era para pagar gastos del futbol. Es obvia la conclusion, a lo cual no empece la
clausula contractual de cesion de derechos de imagen, para explotarlos bien directamen-
te la demandada, mediante la publicacién de la imagen o su distribucién por cualquier
medio reprografico, o bien indirectamente a través de la venta o cesion de los derechos
de retransmisién deportiva del equipo a terceros, por lo cual ni tan siquiera se pact6 con-
traprestacion alguna, ni la clausula de rescision, desorbitada por otra parte, de 600.000
euros en concepto de indemnizacion, para el supuesto de extinguir el contrato anticipa-
damente. Al actor se le abonaba una cantidad minima, incluso insuficiente, para cubrir
gastos, que en modo alguno puede merecer la calificacion de retribucion a los efectos del
articulo 1.2.1 y articulo 8 del RD 1006/1985, de 26 de junio, lo que lleva a la aplicacién
del 1.2.2, de exclusion del ambito contractual especial, por lo que se mantiene la incom-
petencia material del orden social.

3. Sobre el tema ya se pronunciaban las viejas SSTS de 27 de junio de 1984 y 20 de marzo
de 1986.La moderna jurisprudencia (STS de 2 de abril de 2009) expresa la necesidad de
habitualidad o regularidad, frente a las actividades deportivas ocasionales o marginales,
pero no requiere que la actividad prestada sea de absoluta dedicacién y constituya el ex-




clusivo o fundamental medio de vida, puesto que el deportista también puede desarrollar
otros cometidos remunerados, sin ver por ello desvirtuada su profesionalidad, siendo
factible el contrato a tiempo parcial.

Es imprescindible la existencia de “una retribuciéon” que diferencia al deportista profesio-
nal frente al aficionado. Se excluye a quienes practiquen el deporte percibiendo de éste
solamente la compensacién de los gastos derivados de su practica deportiva (articulo 1.2).
Lo que realmente determina la profesionalidad es la existencia de una retribucién a cam-
bio de los servicios prestados, pues la ausencia de salario determina la cualidad de depor-
tista aficionado y la exigencia legal no va referida a la percepcién de una cuantia minima,
ni siquiera del SMI. El amateur, es quien desarrolla la actividad deportiva sélo por aficién o
por utilidad fisica, es decir, sin afan de lucro o compensacién. Se excluye el “amateuris-
mo compensado”, esto es, cuando se percibe del club solamente la compensacion de los
gastos derivados” de la practica del deporte. Pero no resulta infrecuente la presencia del
llamado “amateurismo marrén”, producto de la manipulacién contractual, por lo que se
requiere deslindar el deporte “compensado” del propiamente “retribuido”. Debe ser la
entidad deportiva quien acredite que las cantidades que entrega no son salario (que es lo
que se presume) sino que tienen caracter simplemente compensatorio, que inicamente
tendrd lugar cuando se pruebe que no exceden de los gastos que en la realidad tenga el
deportista por la practica de su actividad, por lo que se llega a estimar que el abono de la
cantidad fija mensual de 230 euros es salario, al no haber acreditado el Club que se tratase
de una compensacién de gastos.

La valoracion conclusiva se debe limitar a estimar que la dedicacién exclusiva y absoluta
no es exigible y que la escasa cuantia de la percepcién econdmica del futbolista de la sen-
tencia comentada no decide la no laboralidad del contrato, sino la prueba por el Club de
que su importe era meramente compensatorio de gastos.

4. ZONAS GRISES
B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

STSJ] de Navarra de 21 de julio de 2009 (recurso de suplicaciéon 166/2009), I.L. ]
1379.

1. Las demandantes, que formaban un colectivo de 30 personas, prestaban servicios todas
ellas para el Ayuntamiento de Pamplona, con la categoria profesional de trabajadores fa-
miliares y dentro del Area de Servicios Sociales y de la Mujer de dicho Ayuntamiento. En
todos los casos la prestacion de servicios se habia articulado mediante contratos adminis-
trativos celebrados de conformidad con lo establecido en el articulo 88.b) del Estatuto de
Personal al Servicio de las Administraciones Pblicas de Navarra para cubrir las vacantes de
trabajador familiar del Area de Servicios Sociales existentes en la plantilla organica muni-
cipal de funcionarios. También se indicaba en los contratos que su duracion seria hasta que
se produjese la cobertura “en propiedad” de la vacante o la amortizacién de la plaza. Las
funciones que corresponde desarrollar por las contratadas son; tareas domésticas, tareas
de cuidado personal, tareas relativas a las relaciones sociales y familiares ademas de “todas
aquellas tareas que se le encomienden y que sean propias de su categoria profesional”.
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La transferencia del servicio de atencién domiciliaria desde el Gobierno de Navarra al
Ayuntamiento de Pamplona fue lo que motivé la contratacion de las trabajadoras fami-
liares ahora demandantes porque dicha transferencia exigia cubrir de forma provisional
las vacantes que se habian generado como consecuencia de la adscripciéon municipal del
citado servicio de atencién domiciliaria hasta su cobertura definitiva, la cual no ha llega-
do a producirse.

Por Acuerdo de Pleno del Ayuntamiento se constituyo la empresa publica “asistencia Mu-
nicipal en Casa SA (ASIMECSA)” para la gestion del servicio de atenciéon domiciliaria y
al mismo tiempo se fij6 que las plazas vacantes de trabajadores familiares que figuraban
en la plantilla organica del Ayuntamiento y que estaban siendo ocupadas interinamente
por estas trabajadoras, “quedan amortizadas”. De modo que la relacién contractual con
el Ayuntamiento del personal que las ocupaba interinamente finalizaria en las fechas se-
naladas para la entrada en funcionamiento de la empresa publica. En el mismo Acuerdo
se recoge que las 35 trabajadoras familiares contratadas sobre las plazas vacantes de la
plantilla pasaran a formar parte de la empresa putblica. Se trata mas bien de una posibili-
dad puesto que es opcional, debiendo ejercer la opcién antes de un determinado plazo.
La empresa publica suscribié con las trabajadoras contratos temporales cuya duracion se
extendia hasta la finalizacién del proceso selectivo iniciado para la cobertura definitiva de
las plazas. Se puso en marcha, de hecho el proceso selectivo en cuestién, pero no llegé a
celebrarse porque se acordo su suspension cautelar solicitada por la asistencia letrada de
las trabajadoras como medida cautelar en el Juzgado de lo Social.

2.La sentencia de instancia estimo la excepcion de incompetencia de jurisdiccion y absol-
vi6 al Ayuntamiento y a la empresa municipal. Contra dicho pronunciamiento, las trabaja-
doras interponen recurso de suplicacion frente al TS] de Navarra cuya sentencia es la que
ahora se comenta. La Sala se extiende en un primer momento sobre la doctrina dictada
por el Tribunal Supremo cuyo criterio judicial ha seguido siendo reiterado en sentencias
sucesivas que reconocian la competencia de la jurisdiccién social para conocer en supues-
tos en los que la apariencia formal de un contrato administrativo deja ver una realidad
subyacente propia de una relacion laboral en la que el objeto de la contratacion no es sino
una actividad genérica llevada a cabo en régimen de subordinacién. La doctrina judicial
es ésta: “El articulo 1.3 ET excluye del régimen laboral las relaciones del personal de las
administraciones ptblicas reguladas por el derecho administrativo al amparo de una ley
y dicha exclusiéon permite en principio romper la presuncién de laboralidad del articulo
8.1 ET. Ahora bien, dicha presunciéon recupera su virtualidad cuando la contratacién ad-
ministrativa ha sido efectuada al amparo de una norma pero con flagrante desviacién del
cauce previsto y es esto lo que sucede en supuestos en los que la contrataciéon adminis-
trativa se acoge a la modalidad de “trabajos especificos” pero el trabajo verdaderamente
prestado consiste en servicios genéricos sin sustantividad propia. El conocimiento de
estos litigios corresponde al orden social de la jurisdiccion.

Pero, a pesar de haber invocado este claro criterio judicial, el TS] hace un quiebro en la
argumentacion y reproduce extensamente la argumentacion juridica del Tribunal Cons-
titucional en una Sentencia de 20 de septiembre de 1990 dictada en conflicto positivo
de competencia entre el Gobierno de la Nacién y Navarra. Asi, en aplicacion al caso de




la doctrina judicial de la sentencia citada, el Tribunal concluye que el Ayuntamiento de
Pamplona tiene potestad para la contrataciéon temporal en régimen administrativo en el
ambito de la Comunidad Foral y, en consecuencia, la contratacién de las demandantes ha
de ser considerada administrativa dado que el articulo 88.c) del Estatuto del Personal al
Servicio de las Administraciones Ptblicas de Navarra da cobertura a la contrataciéon admi-
nistrativa para atender nuevas necesidades de personal debidamente justificadas.

3. Es sorprendente el sentido del fallo del Tribunal en esta sentencia, cuando al amparo del
razonamiento anteriormente expuesto, declara que el conocimiento del litigio surgido
en estas relaciones de servicios en las que no se aprecia ningun desajuste entre la realidad
de los hechos y la norma legal de amparo, no corresponde a la jurisdiccién social. Es un
supuesto en el que la excepcién reconocida a Navarra para que disfrute de un régimen
singular con respecto a sus funcionarios como consecuencia de sus derechos histéricos,
desemboca en el amparo proporcionado a una situacion que de haber sido enjuiciada con
arreglo al régimen comun, sin duda hubiera supuesto el otorgamiento de la razén a las
trabajadoras demandantes.

Ciertamente, la regulacion foral prevé la posibilidad de la celebracién de contratos admi-
nistrativos para la sustitucion de personal y la provision provisional de vacantes, como es
el caso. Pero, la situacion en la que se encuentran estas trabajadoras es claramente peor si
se compara con la de otras comunidades sometidas a la regulacion general que impide la
utilizacién de la contratacion administrativa como un resorte de mano de obra temporal
sin las contrapartidas de la norma laboral y todo ello, ademas, sustraido del conocimiento
del orden social de la jurisdiccién. Esto también se ha planteado en otros ambitos geogra-
ficos pero la respuesta judicial ha sido clara e inequivoca como la propia sala del TS] ha
recordado, no ha sido asi en este supuesto y eso merece una reflexién critica.

Y mas aun, si se examina el trasfondo del supuesto presente que no es otro que la gestién
indirecta a través de una empresa publica de un servicio de atencién domiciliaria. Son
también muy frecuentes los litigios que se dan como consecuencia de estas relativamente
recientes férmulas de gestién ptblica que indefectiblemente precarizan al personal que se
ve implicado en ellas. Pues bien, simense los dos elementos y el panorama resultante es el
que es: Que las trabajadoras deberian haber sido objeto de una contratacién de naturaleza
laboral y que su paso a la empresa publica deberia haberse producido en condiciones de
estabilidad habida cuenta de que no se trataba de una actividad de naturaleza temporal.
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III. EMPRESARIO

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Profesores de religion catélica en cen-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los numeros 9 a 12 de 2009 de la Revista Informacion Laboral-
Jurisprudencia (marginales I.L.J 1144 a 1672) que afectan a materias relativas a la figura del
empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en
supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal)
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y grupos de empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos responsables
y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesién 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 unificaciéon de doctrina estan indicadas con la abreviatura “u.d.”.

2. EMPRESARIO
R) Profesores de religion catdlica en centros piblicos de enseiianza

La STS de 6 de julio de 2009, u.d., L. J 1299 aborda, una vez mas, la tantas veces co-
mentada cuestion de determinar quién ha de ser considerado empleador en la relacion la-
boral constituida con los profesores de religion catélica en centros publicos de ensenanza
en Comunidades Auténomas a las que les han sido transferidas competencias en materia
de ensefanza, y, en consecuencia, a quién corresponde el abono de las percepciones eco-
noéomicas derivado de aquella condicién. En concreto se discute en el caso de autos si es
la Administracién estatal o la autonémica asturiana la responsable del pago de la indem-
nizacién prevista en el articulo 49.1.c) ET a los profesores de religion y moral catélica
que cesan tras haber prestado servicios en centros de segunda ensefianza del Principado.
La sentencia de instancia, confirmada en sede de suplicacién, condend tnicamente al
Ministerio de Educacion y Cultura, absolviendo al Principado, sobre la base de entender
que mientras no se produzca la transferencia en materia de ensefianza de religién y moral
catolica desde el Estado a la Comunidad Auténoma serd el primero quien deba responder.
Interpone la representacion estatal recurso de casacién para la unificacién de doctrina
que es desestimado por el Tribunal Supremo. El Alto Tribunal, reproduciendo literalmen-
te los argumentos recogidos en su Sentencia de 21 de julio de 2004, indicard que “la
transferencia de las competencias en materia de ensefianza, en este caso, al Principado de
Asturias, con efectos de 1 de enero de 2000, en materia de enseflanza no universitaria no
ha alcanzado a la enseflanza especifica de la religion catdlica cuya financiacién por cuenta
del Estado esta prevista en el Acuerdo entre Espana y la Santa Sede de 3 de enero de 1979,
por lo que es el Ministerio de Educacion el que ha de hacerse cargo de la retribucion de
los profesores, en tanto no se lleven a cabo aquella transferencia y el correspondiente
traspaso de personal a las Comunidades Auténomas”.

B) Responsabilidad del abono de la paga extraordinaria por antigiiedad en centro privado de enseianza
concertada

Pese a que la cuestion del alcance material y cuantitativo de la responsabilidad de la Ad-
ministracion educativa respecto al abono de la paga extraordinaria de antigiiedad prevista
en el IV Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza Privada sostenidas total o par-
cialmente con fondos publicos ya ha sido resuelta por la doctrina unificada del Tribunal




Supremo en numerosas ocasiones, 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.

El debate se centra en determinar si en el importe de la paga extraordinaria por anti-
giiedad prevista actualmente en el articulo 61 del V Convenio Colectivo para las Em-
presas de Enseflanza Privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos deben
computarse los complementos retributivos autonémicos o, por el contrario, la cuantia
de aquélla debe limitarse a los conceptos de salario, antigliedad y complementos espe-
cificos, como afirmard el Tribunal Supremo. El articulo 61 del V Convenio mencionado
reconoce a los trabajadores que cumplan 25 afios de antigiiedad en la empresa el dere-
cho a una paga cuyo importe sera el equivalente al de una mensualidad extraordinaria
por cada quinquenio cumplido. La duda es si el citado precepto debe interpretarse,
como la doctrina de suplicacién ha mantenido, en el sentido de no atribuir al califica-
tivo “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 califica-
tivo mencionado (“extraordinaria”), en la oraciéon 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. A esta tesis se une la STS de 6 de octubre
de 2009, u.d., I.L. J 1503 que, poniendo en relacién lo dispuesto en el articulo 61 del
V Convenio Colectivo para las Empresas de Ensefanza Privada sostenidas total o parcial-
mente con fondos publicos con lo que se establece en el articulo 59 de la propia norma
paccionada, argumentard que la interpretacion del primero de los preceptos citados
“no puede ser otra que la de no desligar el calificativo de ‘extraordinaria’ del sustantivo
‘mensualidad’, de tal forma que lo que en realidad se quiso establecer en el precepto
convencional de referencia no fue sino el de imponer a la empresa como abono de la
antigliedad hoy cuestionada en los autos el importe de una mensualidad extraordinaria
y es evidente que al tratarse de una retribucién de indole extraordinaria no cabe incluir
en la misma el complemento retributivo autonémico que se postula, dado que en las
pagas extraordinarias, conforme al precitado articulo 59 del Convenio Colectivo, se
incluyen unicamente el salario, la antigiedad y los complementos especificos, entre los
que se halla el complemento por funcion, el complemento de COU y el complemento
de Bachillerato LOGSE, por lo que, claramente, queda excluido el hoy reclamado com-
plemento retributivo autonémico”.

C) Limite de la responsabilidad de la Administracion en centro privado de enseiianza concertada

Junto a la litigiosidad derivada de la determinacién de la cuantia de la paga extraordinaria
por antigiiedad pactada en los Convenios Colectivos de Empresas de Ensenanza Privada
sostenidas total o parcialmente con fondos publicos, el otro gran tema de conflicto susci-
tado en este ambito ha sido el representado por la concrecion del alcance de la obligacion
de pago delegado de salarios que corresponde a la Administracién educativa de confor-
midad con la normativa vigente sobre el particular. A esta cuestion se refiere la STS de 21
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de septiembre de 2009, u.d., I.L. ] 1435, que resume la jurisprudencia recaida sobre el
particular en los siguientes términos:

— La Sala ha sostenido reiteradamente que la Administracion Ptblica responde frente a los
profesores de las deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente de éstos,
aun cuando no asuma el papel de empresario, limitdndose su obligacion a una suerte de
pago delegado.

— La indicada obligacion de la Administracion no es ilimitada; como ya sefial6 la STS de
20 de julio de 1999, el limite que determina el ambito de la responsabilidad de la Ad-
ministracién viene dado por la cuantia que resulta de multiplicar el médulo econémico
correspondiente al ano de que se trate por el nimero de unidades escolares existentes en
esa concreta empresa o centro. Ahora bien, el referido limite no se establece de manera
unitaria sino que dentro de él se determinan varios grupos distintos de responsabilidad,
de forma que mds que un limite unico operan varios limites diferentes cada uno de los
cuales se aplica a determinada clase de objetivos o débitos.

— La anterior consideracion supone que la Administraciéon no puede responder mas alla
del importe legalmente fijado por las normas presupuestarias, aun cuando se produzcan
alteraciones salariales mediante convenio colectivo que incrementen los importes de los
conceptos retributivos de estos trabajadores. Se afirma, en consecuencia, la preeminencia
de las disposiciones legales presupuestarias sobre los pactos y convenios colectivos, al ser
aquéllas las que ostentan el monopolio normativo del limite maximo de responsabilidad
de la Administracién. Tales acuerdos llevaran implicitos, en todo caso, la obligacién de
la empresa empleadora de asumir en exclusiva las cantidades que excedan de aquellos
modulos legales, al no existir norma que obligue a la Administracién a ampliar el limite
presupuestario establecido.

— En relacién al complemento retributivo por la realizacion de funciones directivas tam-
bién la jurisprudencia ha sostenido su inclusioén en el ambito de las obligaciones de pago
delegado de la Administracion.

Sentado lo anterior, en el caso examinado por la STS de 21 de septiembre de 2009,
u.d., LL. J 1435, la Administracién demandada acepté la responsabilidad en el pago del
complemento de jefatura de departamento, si bien aplico al importe de su aportacién
el limite presupuestario calculado mensualmente. El debate se centra en concretar si el
importe total fijado en la limitacién legal (articulo 117.1 de la LO 2/2006 en conexién
con las Leyes de Presupuestos), debe considerarse en atencion al tiempo trabajado o, con
independencia de éste, partiendo exclusivamente del aflo natural en que se devenga. La
Sala sostendra que “dado que el mismo [complemento de jefatura] es de abono mensual,
la responsabilidad de la administracién en el pago del mismo, hasta el limite maximo, se
genera también mes a mes y, por ello, dicho limite maximo debe acomodarse, necesaria-
mente, a la divisién por meses del tope anual que se fija en las leyes de presupuestos”.




3. GRUPO DE EMPRESAS
R) Requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad solidaria

Pese a la consolidada doctrinal jurisprudencial acerca de los requisitos necesarios para
derivar de la existencia de un grupo de sociedades interrelacionadas la presencia de un
unico empleador y, por tanto, afirmar la responsabilidad solidaria de todas respecto de las
obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, los continuos pro-
nunciamientos judiciales sobre el particular parecen evidenciar la dificultad de trasladar al
caso concreto los mencionados presupuestos. La riqueza de situaciones facticas posibles,
la inexistencia de una definicién genérica de grupo de empresas, asi como la diversa fisio-
nomia de las responsabilidades que eventualmente pueden imputarse al grupo pueden ser
la causa de tan habitual litigiosidad. En este contexto, la STSJ de Valencia de 29 de mayo
de 2009, I.L. J 1202, rechazara la existencia de responsabilidad solidaria de las empre-
sas involucradas en caso de autos, o en terminologia jurisprudencial, la presencia de un
“grupo de empresas a efectos laborales”, después de proyectar los criterios y doctrina del
Tribunal Supremo sobre el particular al supuesto de hecho. Asi, nos recordara la Sala que

— No es suficiente que concurra el mero hecho de que dos 0 mds empresas pertenezcan
al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas, una responsabilidad solidaria
respecto de obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, sino
que es necesaria, ademas, la presencia de elementos adicionales. Ese plus la jurisprudencia
lo ha residenciado en la conjuncién de alguno de los siguientes elementos: 1) Funciona-
miento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo; 2) Prestacién
de trabajo comun, simultanea o sucesiva, en favor de varias de las empresas del grupo;
3) Creacién de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusion de
responsabilidades laborales; 4) Confusiéon de plantillas, confusiéon de patrimonios, apa-
riencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion.

— Los componentes del grupo tienen en principio un ambito de responsabilidad propio
como personas juridicas independientes que son. La direccion unitaria de varias entidades
empresariales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato serd
determinante de la existencia del grupo empresarial pero no de la responsabilidad comin
por obligaciones de una de ellas. De igual forma, la mera presencia de administradores o
accionistas comunes o de una direccién comercial comun o de sociedades participadas en-
tre si no es bastante para el reconocimiento del “grupo de empresas a efectos laborales”.

— Salvo supuestos especiales, los fenémenos de circulacién del trabajador dentro de las
empresas del mismo grupo no persiguen una interposicién ilicita en el contrato para
ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas
de la divisién del trabajo dentro del grupo de empresas; practica de licita apariencia, siem-
pre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador, con aplicacién analogica
del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores.

Aplicando los anteriores principios al supuesto de hecho analizado, la Sala concluira,
en respuesta al recurso interpuesto por diversas de las empresas codemandadas, que “la
empresa en la que prestaban servicios las actoras y que procedié a su despido, tenia su
centro de trabajo en C... y como objeto social, ademas de la promocién, construccién
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y venta de edificios de toda clase el asesoramiento juridico, financiero, urbanistico y de
gestion inmobiliaria, la prestacién de servicios de correduria de seguros, de mediacion
inmobiliaria y de administracién de fincas; no consta que las actoras tuvieran algin tipo
de relacion directa o indirecta con las demads sociedades codemandadas, por lo que la
simple coincidencia del domicilio social (que tampoco es exactamente el mismo en cada
una de las sociedades codemandas) y la mera presencia de administradores o accionistas
comunes, de una direcciéon comercial comun, o de sociedades participadas entre si no es
bastante para el reconocimiento del grupo de empresas a efectos laborales, ya que como
antes se dijo el mismo requiere unidad de actividades, trasvase de fondos y cesiones in-
mobiliarias (no pudiéndose calificar como tal la emisioén de facturas por parte de Primer
Grupo Proyectos Inmobiliarios, SL a las demads por servicios de arrendamiento, telefonia,
limpieza y suministro eléctrico de la oficina del Parque Tecnoldgico, que no implica des-
plazamiento patrimonial alguno), movilidad de los trabajadores en el seno del grupo, es-
trategia unificadora y prestaciones laborales indiferenciadas, es decir, que los trabajadores
realicen su prestaciéon de modo simultaneo e indiferenciado en varias sociedades del gru-
po, lo que en absoluto consta suceda en el caso traido a nuestra consideracién, debiendo
por ende prevalecer el dmbito de responsabilidad propio de cada una de las codemandas
como personas juridicas independientes que son todas ellas”.

Y la misma conclusién se alcanzara en la relacion al recurso interpuesto por otra de las
empresas demandas, destacandose al respecto que la circunstancia de la coincidencia del
domicilio social no es suficiente sin mdas para imputar responsabilidad solidaria, ya que
ésta “requiere unidad de actividades, trasvase de fondos y cesiones inmobiliarias (no
pudiéndose calificar como tal la facturaciéon por parte de Primer Grupo Proyectos In-
mobiliarios, SL a esta recurrente por la ocupacién de la oficina en el Parque Tecnolbgico
de Paterna), movilidad de los trabajadores en el seno del grupo, estrategia unificadora y
prestaciones laborales indiferenciadas, es decir, que los trabajadores realicen su prestaciéon
de modo simultdneo e indiferenciado en varias sociedades del grupo, lo que en absoluto
consta suceda tampoco en el caso de esta recurrente, debiendo por ende prevalecer el
ambito de responsabilidad propio de cada una como personas juridicas independientes
que son”.

Aunque no de forma principal, pues los motivos del recurso de suplicaciéon a que da
origen la STSJ de Madrid de 3 de julio de 2009, I.L. ] 1371, son diversos, complejos
y centrados muchos de ellos en posibles lesiones a derechos fundamentales, el citado
pronunciamiento recoge una pequefia argumentacion en torno al grupo de empresas. El
recurso pedia que se revocara la negada legitimacion pasiva de la empresa, acordada por
el juzgador de instancia, al entender que habia quedado acreditado que dicha empresa
abonaba a la trabajadora despedida 1.500 euros anuales en concepto de gratificacién por
diversas responsabilidades, lo que unido al dato de que el 100% de su capital pertenecia
a la empresa para la que prestaba servicios la trabajadora y su administrador tnico era el
presidente de esta tltima empresa, llevaban a entender que se trataba de un grupo de em-
presas y, por tanto, cabia atribuir también a dicha empresa la condiciéon de empleadora de
la recurrente. La Sala, tras considerar acreditado que el pago realizado lo era en concepto
de salario, seflalara que “por lo tanto, si esa empresa paga una parte del salario (...), hay




que atribuirle la condicién de empleadora de esa trabajadora. Esta es la necesaria conclu-
sién que resulta de la doctrina que mantiene la jurisprudencia a propoésito del grupo de
empresas, la cual, sintetizada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de
2005 recoge: ‘Es doctrina jurisprudencial reiterada de esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo que el grupo de empresas a efectos laborales no es un concepto de extension
equivalente al grupo de sociedades del Derecho Mercantil. El reconocimiento del grupo
de empresas en el ordenamiento laboral, cuyos efectos se manifiestan sobre todo en la co-
municacién de responsabilidades entre las empresas del grupo, exige la presencia de una
serie de factores atinentes a la organizacién de trabajo; y estos factores, sistematizados en
la Sentencia de 3 de mayo de 1990 y en otras varias posteriores como la de 29 de mayo de
1995, la de 26 de enero de 1998 y la de 26 de diciembre de 2001, configuran un campo
de aplicaciéon normalmente mas restringido que el del grupo de sociedades. En concreto,
estos factores especificos del grupo de empresas en el ordenamiento laboral consisten en
la existencia de un funcionamiento integrado de la organizacién de trabajo, o en la pres-
tacién de trabajo indistinta o comun a las empresas del grupo, o en la busqueda artificiosa
de dispersién o elusién de responsabilidades laborales’. Pues bien, nada mas expresivo de
ese funcionamiento integrado de la organizacién de trabajo del que habla la sentencia que
se acaba de transcribir parcialmente que el abono del salario de una trabajadora por parte
de dos empresas, permitiendo asi deducir que ambas han de ser consideradas empleado-
ras de la misma”.

B) Consecuencias de la existencia de grupo de empresas en supuestos de despido objetivo por causas
economicas y organizativas

Ya hemos comentado en otras ocasiones como la doctrina jurisprudencial viene exigien-
do que cuando estemos en presencia de un grupo de empresas, la apreciacion de la exis-
tencia de causa econémica que permite el despido objetivo o colectivo de trabajadores se
realice en relacion al grupo en su conjunto. A un supuesto de este tipo se refiere la STSJ
de Valencia de 15 de julio de 2009, I.L. ] 1387, cuyos antecedentes son los siguientes:
la sentencia de instancia declaré la improcedencia del despido objetivo de la trabajadora
demandante, condenando a la empresa Revasa a que, a su opcién, readmita a la actora en
su precedente puesto de trabajo o la indemnice en la cantidad senalada; igualmente, con-
dena a las empresas Camasa y Radisa de forma solidaria con aquélla a hacerse cargo de las
consecuencias economicas del despido. Recurren en suplicacion las tres empresas conde-
nadas, solicitando la declaracion de procedencia del despido objetivo acordado por Revasa
y la declaraciéon de falta de legitimacién pasiva de las otras dos mercantiles condenadas.
La sentencia comentada, tras aplicar los recién expuestos criterios jurisprudenciales sobre
los requisitos exigibles para apreciar la existencia de responsabilidad solidaria en los casos
de grupos de empresas (en el caso de autos, coincidencia de 6rganos de administracion,
direccion unitaria, mismo auditor y director general, trasvase de trabajadores y apariencia
externa de unidad empresarial), llegard a la conclusién de que se trata de un grupo em-
presarial con responsabilidad laboral, por lo que en la carta de despido objetivo entregada
al trabajador debieron relacionarse las causas econémicas y organizativas del grupo. Se ra-
zona asi que “atendiendo a los términos en que estd redactada la carta de despido a la que
se remiten los hechos probados de la sentencia, (...) resulta que el despido objetivo por
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causas economicas y organizativas comunicado a la actora se apoya en pérdidas y reorga-
nizacién de recursos humanos en la empresa Revasa, sin hacer relacion ni en la carta ni en
la documentacién adjunta a dato que se refiera a las empresas codemandadas recurrentes,
que conforman un grupo de empresas junto con aquélla con responsabilidad laboral (...)
ddndose la circunstancia de que la empresa matriz Radisa en fecha coincidente con el des-
pido de la actora abre nuevo almacén en Valladolid y da empleo a seis trabajadores (...)".
Como corolario, la Sala confirmard la sentencia recurrida, concluyendo que la empresa
no ha acreditado la concurrencia de la causa de despido objetivo acordado.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 5.A).

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

Ya hemos aludido en croénicas precedentes (véanse, por ejemplo, crénicas 37 y 39), la
dificultad interpretativa que la variedad de normas que disciplinan la responsabilidad
derivada de infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo ocasiona a la hora
de determinar el concreto sujeto responsable de ellas. En el caso concreto del recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad, el articulo 123.2 LGSS hace recaer esa
responsabilidad en el “empresario infractor”, expresién genérica pero precisa que, para
el supuesto de las contratas de obras y servicios, debe ser integrada y conectada con los
diversos preceptos que establecen las obligaciones y deberes de empresario principal
y contratista en la materia, como son los articulos 42 ET, 24.3 LPRL y 42.3 LISOS. 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 subcontra-
tada correspondia o no a la “propia actividad” de la empresa principal, y, en otras, en la
determinacion del correcto alcance de las obligaciones de coordinacién y vigilancia que
en los supuestos de concurrencia de varias empresas en un mismo centro de trabajo im-
pone el articulo 24 LPRL. A esta tltima cuestion alude la STS] de Extremadura de 15 de
septiembre de 2009, 1.L.] 1566, que, reiterando la doctrina del Tribunal Supremo, recor-
dara que el articulo 24.3 LPRL prescribe que en el supuesto de hecho en él contemplado
la empresa principal debera vigilar el cumplimiento por los contratistas y subcontratistas
de la normativa de prevenciéon de riesgos laborales, si bien “no se trata de la exigencia de
un control maximo y continuado —que, ciertamente, podria hacer ineficaz esta modalidad
productiva—, pero si de un control efectivo”.Y tras realizar un breve repaso a la jurispru-
dencia y doctrina judicial existentes en relacion a la nocion de empresario infractor a los
efectos del articulo 123 LGSS, de la que destaca el dato de que “el recargo tiene una fina-
lidad garantista y beneficiosa para el trabajador pero sancionadora para el empresario por
lo que la culpabilidad, base de dicha sancién, no puede extenderse a quien es del todo




ajeno a la actuaciéon productora del evento”, huyendo el Tribunal Supremo, segun la Sala,
de la responsabilidad objetiva, se razona que

“No obstante, yendo mas alla, el articulo 42.3 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (...) establece para el empresario principal una especie de responsa-
bilidad objetiva que le hacer responder, junto con el contratista y el subcontratista, de las
consecuencias de las infracciones en materia de seguridad e higiene que se produzcan en
su centro de trabajo”,

lo que, unido al hecho de que en el caso de autos el empresario principal no habia cum-
plido con el deber de vigilancia (articulo 10 del RD 171/2004, de 30 de enero, por el que
se desarrolla el articulo 24 LPRL), conduce a la Sala a concluir que, como la recurrente era
empresario principal y el accidente se produjo en un centro de trabajo suyo, se dan las
condiciones para mantener la responsabilidad solidaria de la recurrente.

C) Contrato para obra o servicio determinado vinculado a la duracion de la contrata, sucesion de contratas
y sucesion de empresa

Véase apartado 6.B).

D) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 6.B).

5. CESION ILEGAL

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

Como ya hemos comentado en otras ocasiones, la recepciéon normativa de los criterios e
indicios elaborados por la jurisprudencia para distinguir entre la licita contrata de obras y
servicios y la prohibida cesiéon de mano de obra no parece, al menos de momento, haber
disminuido, como, por otra parte, era de suponer, la litigiosidad en este tema. En el perio-
do examinado el grueso de los pronunciamientos recaidos, dejando aparte la materia de
la sucesioén de empresas, siempre presidida por una intensa litigiosidad, se refieren a cues-
tiones ligadas con este tema, lo que pone de manifiesto que pese a encontrarnos ahora con
“una definicion legal mas precisa”, que “concreta y define como verdaderas presunciones
iuris diversos supuestos del mecanismo interpositorio entre varias empresas” (STSJ de Ca-
talufia de 14 de febrero de 2008, I.L. ] 693), el problema esta lejos de solucionarse.Y es
que, como senala la STSJ de Galicia de 18 de junio de 2009, 1.1L.] 1264, recogiendo pro-
nunciamientos previos del Tribunal Supremo, para proceder en un determinado supuesto
a decidir si existe o no cesion ilegal, mas alla de los criterios unificados de valoracién, “es
necesario en cada litigio considerar las circunstancias concretas que rodean la prestacion
de servicios del trabajador, las relaciones efectivamente establecidas entre el mismo y las
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empresas que figuran como comitente y contratista, y los demas derechos y obligaciones
del nexo contractual existente entres estas tltimas”.

De los seis pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia recaidos en el periodo
examinado que analizan directamente la cuestion de la existencia o no de prestamismo
laboral, cuatro acogen la respuesta afirmativa (STSJ de Galicia de 18 de junio de 2009,
I.L.J 1264; STSJ de Galicia de 15 de mayo de 2009, 1.L.J 1158; STSJ de Madrid de 28
de septiembre de 2009, I.L. ] 1618, y STSJ de Extremadura de 22 de octubre de 2009,
I.L.J 1672) y dos rechazan la presencia de la conducta prohibida (STSJ de Galicia de 21
de septiembre de 2009, I.L.J 1475 y STSJ de Aragéon de 14 de septiembre de 2009, L.
J 1626). Como la argumentacion y razonamientos juridicos de las diversas sentencias son
muy similares, 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 interposicién en el contrato de
trabajo (articulo 43 ET). La interposicién es un fenémeno complejo, en virtud del cual el
empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente
el poder de direccién, aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario
formal. Esto implica como ha sefialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos
coordinados: 1°) Un acuerdo entre los dos empresarios, el real y el formal, para que el
segundo proporcione al primero trabajadores que seran utilizados por quien, sin em-
bargo, no asume juridicamente la posiciéon empresarial. 2°) Un contrato simulado entre
el empresario formal y el trabajador. 3°) Un contrato efectivo de trabajo entre éste y el
empresario real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal (STSJ de Galicia de 18
de junio de 2009, I.L. J 1264; STSJ de Galicia de 15 de mayo de 2009, I.L. J 1158; STS]
de Galicia de 21 de septiembre de 2009, I.L. ] 1475).

— Con caracter general, la denominada descentralizacion productiva es licita. A pesar de
que los articulos 42 y 43 del ET no fijan los limites entre la ilicita contrata y la ilegal cesién
temporal de trabajadores, la doctrina jurisprudencial ha ido cercenando las conductas
abusivas; en una primera fase se declaré que habia cesion ilegal de trabajadores cuando la
empresa contratista es una empresa ficticia o aparente, posteriormente se declaré que no
bastaba con la existencia de un empresario real, no ficticio, pues existe “cesion ilegal de
trabajadores cuando en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar la
mano de obra sin poner a contribucion los elementos personales y materiales que con-
forman su estructura empresarial” (STSJ de Galicia de 18 de junio de 2009, L.L.] 1264;
STSJ de Galicia de 15 de mayo de 2009, I.L. J 1158; STS] de Madrid de 28 de septiembre
de 2009, 1.1.7 1618; STSJ de Extremadura de 22 de octubre de 2009, 1.1.J 1672; STS] de
Galicia de 21 de septiembre de 2009, I.L. J 1475; STS] de Aragén de 14 de septiembre
de 2009, 1.1.]J 1626). A ello no obsta la naturaleza juridica ptblica de los implicados, en
tanto la jurisprudencia ha declarado que las expresiones “contratas o subcontratas” del
articulo 42 ET no se refiere solamente a contratos de obra o servicio de naturaleza priva-
da, ya que abarcan también negocios juridicos de semejante objeto correspondientes a la
esfera juridica publica (STSJ de Extremadura de 22 de octubre de 2009, LL.J 1672).




— 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 arrendataria,
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 facilitaciéon 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 valoraciéon que no son excluyentes, sino complementarios, y que
tienen un valor indicativo u orientador: la justificacién técnica de la contrata, la auto-
nomia de su objeto, la aportacién de medios de produccion propios; el ejercicio de los
poderes empresariales y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto
en relacion con datos de caracter econdmico, como capital, patrimonio, solvencia, estruc-
tura productiva, etc. (STSJ de Galicia de 18 de junio de 2009, I.L. J 1264; STSJ de Galicia
de 15 de mayo de 2009, I.L. J 1158; STSJ de Madrid de 28 de septiembre de 2009, I.L.
J 1618; STSJ de Aragén de 14 de septiembre de 2009, I.L. ] 1626).

— Asi pues, la linea divisoria entre los supuestos de subcontratacion licita y de seudocon-
trata o cesién 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 ponde-
rarse el desempeno de la posiciéon empresarial no de manera general, sino en relacion al
trabajador concreto que la solicita (STS] de Galicia de 18 de junio de 2009, I.L. ] 1264).
La jurisprudencia delimita la dificil frontera entre la contrata del servicios y la cesion de
trabajadores marcando las diferencias en funcién de las circunstancias concretas del caso,
conclusiones facticas relativas no tanto al caracter real o ficticio de la empresa cedente,
como a la concepcién y desarrollo del servicio (STSJ de Aragén de 14 de septiembre de
2009,11L.]J 1626).

— Pero no toda cesion tiene que ser necesariamente fraudulenta o tiene que perseguir un
perjuicio de los derechos de los trabajadores, y de ahi la opcién que concede el articulo
43 ET, pues en este precepto se regulan en realidad dos fenémenos distintos, a saber, las
cesiones temporales de personal entre empresas reales, que no tienen necesariamente la
finalidad de crear una falsa apariencia empresarial, y las cesiones en las que el cedente es
un empresario ficticio (STSJ de Galicia de 15 de mayo de 2009, I.L.J 1158).

B) Despido y cesion ilegal: articulacion procesal

La garantia de la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario de las obligaciones
contraidas con los trabajadores y la Seguridad Social en los supuestos de trafico ilegal de
mano de obra (articulo 43.3 ET), plantea ciertos problemas de indole procesal cuando
de lo que se trata es de proyectarla sobre las eventuales consecuencias de la declaracion
de improcedencia de un despido que afecta a un trabajador sujeto a la cesién ilicita. A
algunos de estos casos nos hemos referido en crénicas precedentes (véanse, por ejemplo,
créonicas nums. 35y 37) y a uno similar debe enfrentarse la STS de 14 de septiembre de
2009, 1.1.J 1330. Los datos de hecho eran los siguientes: el trabajador, contratado por la
empresa Tamesur, SA desde el 22 de enero de 2002 al 28 de diciembre de 2004, prest6
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siempre servicios en las instalaciones de la empresa Ibersilva SAU y bajo las 6rdenes de
un trabajador de dicha empresa. A partir del 3 de enero de 2005 pasé a figurar de alta
como trabajador de Ibersilva continuando la prestacion de servicios efectivos para dicha
empresa hasta que fue despedido por ella el 19 de febrero de 2007, que reconoce la
improcedencia del despido y opta por el pago de la indemnizacién correspondiente.
La sentencia de instancia aprecio la existencia de grupo de empresas y condené solida-
riamente a ambas empresas al pago de la indemnizacion. Por su parte, la sentencia de
suplicacién estimé que no existia el indicado grupo y, basindose en la confusién de
plantillas, considera que lo que se ha producido es una cesién ilegal, en la que Tamesur
fue un mero empresario formal, y confirma la condena solidaria de ambas empresas al
abono de la indemnizacién. Recurre Tamesur argumentando que, al no tomar en cuenta
la necesidad de la subsistencia de la cesién ilegal, lo que hace la sentencia recurrida es
perpetuar en el tiempo los elementos determinantes de dicha cesién, siendo asi que el
contrato con la recurrente habia quedado extinguido el 28 de diciembre de 2004 y el
despido se produjo el 19 de febrero de 2007. El Tribunal Supremo estimara el recurso
y, recordando su doctrina unificada, indicara: “Es cierto que el tenor del articulo 43.3
del Estatuto de los Trabajadores obliga a entender que la accién de fijeza electiva que el
precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones que
precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente ‘mientras subsista la cesion’; y asi lo
reconoci6 la antigua jurisprudencia de esta Sala (...) De modo que, concluida la cesién,
no cabe el ejercicio de esa accién de fijeza, aunque aquélla haya sido ilegal. Pero ello no
es obstdculo para que cuando el despido se produce mientras subsiste la cesion, pueda
el trabajador al accionar frente a aquél, alegar la ilegalidad de la cesién para conseguir la
condena solidaria de las empresas cedente y cesionaria a responder de las consecuencias
del despido; ni tampoco para que en el proceso de despido deban extraerse las conse-
cuencias inherentes a esa clase de cesion, siempre que ésta quede acreditada en juicio,
pues como senald la ya citada Sentencia de 11 de septiembre de 1986, la aplicacion del
articulo 43 ‘requiere, como requisito sine qua non, que haya quedado establecido el hecho
que suponga el préstamo o cesién del trabajador por una empresa a otra’, conclusiéon
que, segun el Alto Tribunal, es consecuencia de la manifiesta interdependencia que pue-
de existir entre el despido y la cesién ilegal cuando el trabajador es despedido mientras
dicha cesion esta vigente. En tales casos, contintia la sentencia comentada, “es evidente
que la tnica accién ejercitada es la de despido, si bien el debate sobre la cesién ilegal
deviene imprescindible, sin que ello suponga el ejercicio conjunto de dos acciones en
contra del mandato del articulo 27.2 LPL. Otra cosa es que el despido se produzca por la
empresa cedente una vez concluida la cesion, ya que en tal caso, no podria prosperar la
alegacion de la cesion ilegal, por falta de esa conexién inmediata a la que acabamos de
aludir .Y es que la determinacion de la existencia de una posible cesion ilegal adquiere
en los procesos de despido el cardcter de una cuestiéon previa —o ‘prejudicial interna’
como la denominaron las Sentencias de 19 de noviembre de 2002 y 27 de diciembre
de 2002— sobre la que es necesario decidir, por mandato del articulo 4.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, para establecer las consecuencias del despido en los términos
que autorizan los articulos 43 y 56 ET”.




6. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos que delimitan el supuesto de hecho

Los pronunciamientos judiciales contintian poniendo de manifiesto que el mas impor-
tante foco de litigiosidad de la regulaciéon laboral sobre transmisién de empresa (articulo
44 ET) sigue estando en la configuraciéon y determinacién de su supuesto de hecho. La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, una vez acotada, incluso
normativamente, la amplia prevision legal de la transmisién empresarial que venia a re-
presentar la tesis de la mera asuncién de la actividad, parece inmersa en una linea de “am-
pliacién contenida” del ambito de aplicacién de la Directiva, presidida por la doctrina de
la asuncién de plantilla, a la que nuestro Alto Tribunal no acaba de encontrar plena justi-
ficacién. En el apartado siguiente volveremos sobre ello. En este periodo hay que destacar,
ademias de las que comentaremos en el epigrafe siguiente, una sentencia del TSJ de Galicia
(STSJ de Galicia de 8 de junio de 2009, L.L. J 1265) que aborda la cuestién del presu-
puesto de hecho de la subrogacién contractual mas alla de los intrincados margenes de la
sucesion de contratas o concesiones administrativas. El supuesto de hecho es el siguiente:
las trabajadoras recurrentes venian prestando servicios como camareras para la empresa
Boc-1, SL, titular de un local dedicado a bar y restaurante de comida rapida. La actividad
de restauracion sufre importantes pérdidas en los tltimos tres anos por lo que la empresa
procede al cierre del restaurante y al despido de las trabajadoras por causas econémicas. El
local del restaurante, propiedad de un tercero, es arrendado a dofia Esmeralda, que duran-
te un tiempo lo destina a la misma actividad de restauracion, si bien posteriormente pro-
cede también a su cierre. Frente a la sentencia de instancia que declara la procedencia de
la extincion de la relacion laboral recurren las trabajadoras en suplicacién ante el Tribunal
Superior de Justicia. En relacion a la alegacion por la recurrente de infraccion del articulo
44 ET, la Sala sefalard que no concurren los requisitos facticos legalmente exigidos para
la subrogacién contractual, argumentando que

“la base de la aplicacion del precepto que invoca, articulo 44 ‘Sucesién de empresa’, no
es otra que el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una
unidad productiva autébnoma, cambio que no extingue por si mismo la relacién laboral,
operando la subrogaciéon o novacion subjetiva del contrato de trabajo. Pero es que aqui
no concurre tal, sino el arrendamiento de un local de negocios, sin que conste en modo
alguno que acaezca una sucesion en la actividad empresarial mediante la entrega efectiva
del total conjunto operante de los elementos esenciales de la empresa que le permita
la continuidad de la actividad principal que constituye su objeto. Si la arrendataria del
local, que ha sido el Gnico objeto arrendado conforme al propio contrato citado en la
revision factica por la recurrente, ha querido dedicarse a la misma actividad, no consta
que lo haya sido por la transmisién de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
en su conjunto, dispuesta para continuar con el negocio, pues el negocio locativo recay6
unicamente sobre el mentado local. Asi pues, hemos de concluir que no concurre la
infracciéon que se denuncia”.

La STSJ de Galicia de 8 de junio de 2009, I.L.J 1265, realiza un recurrido por la jurispru-
dencia espafiola y comunitaria en torno al fenémeno de la sucesién de empresa previsto
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en el articulo 44 ET. Asi, se sistematizaran criterios y argumentos jurisprudenciales como
los siguientes:

— “La transmisién de empresa del articulo 44 ET es un fendmeno cuya posibilidad, a
través de distintos negocios juridicos y con diverso alcance, se contempla en nuestro
ordenamiento en varios preceptos legales (articulos 324 y 1389 CC; 928 CCo) y que se
caracteriza por que su objeto —la empresa— esta constituido por un conjunto de bienes
organizado para lograr una finalidad econémica. Esta particularidad en el objeto transmi-
tido determina dos consecuencias fundamentales: 1% la transmisién tiene que afectar a
un establecimiento empresarial en su conjunto o a una parte de él que constituya, como
sefalaba el articulo 3.1 de la anterior LAU, una unidad patrimonial susceptible de ser in-
mediatamente explotada; y 2% la transformacién responde normalmente al principio de
unidad de titulo y diversidad de modos en atencion a las peculiaridades de los distintos
bienes que integran el conjunto organizado objeto de transmisiéon”.

— La sucesion de empresa requiere la entrega efectiva del total conjunto operante de los
elementos esenciales que permite la continuidad de la actividad empresarial, por lo que
no puede apreciarse cuando lo que se transmite no es la empresa en su totalidad ni un
conjunto organizativo sino unos elementos patrimoniales aislados.

— Las empresas ya extinguidas no dan lugar a la aplicaciéon del articulo 44.1 ET, porque no
se produce una transmisién de un conjunto que retna las caracteristicas necesarias para
una explotacién auténoma.

— El articulo 44 ET cumple a la perfeccién los fines que persigue la Directiva comunitaria
a los efectos de determinar si existe cesiéon empresarial, incluso en la interpretacién dada
por la jurisprudencia del TJCE.

— La inexistencia de vinculo contractual entre el cedente y el cesionario no puede revestir
una importancia decisiva a la hora de determinar la existencia de sucesion, a pesar de que
puede constituir un indicio de que no se ha producido ninguna transmisién. Por lo tan-
to, para que la Directiva se aplique, no es necesario que existan relaciones contractuales
directas entre el cedente y el cesionario, pudiendo también producirse la cesiéon en dos
etapas a través de un tercero, como el propietario o el arrendador.

— La transmision debe referirse a una entidad econdémica organizada de forma estable,
cuya actividad no se limite a la ejecucion de una obra determinada. Para determinar si se
retinen los requisitos necesarios para la transmisién de una entidad econémica, han de
tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacion
de que se trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de
actividad, el que se hayan transmitido o no elementos materiales como los edificios y los
bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales en el momento de la transmision,
el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores,
el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia de las activida-
des ejercidas antes y después de la transmision y la duracién de una eventual suspension
de dichas actividades. Sin embargo, estos elementos son unicamente aspectos parciales de
la evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aislada-




mente. La mera circunstancia de que el servicio prestado por el antiguo y el nuevo adju-
dicatario de una contrata sea similar no es suficiente para afirmar que existe transmision
de una entidad econémica entre la primera y la segunda empresa.

— En la medida en que en determinados sectores la actividad descansa fundamentalmente
en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una acti-
vidad comun puede constituir una entidad econémica, por lo que ha de admitirse que di-
cha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmisién cuando el nuevo
empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se
hace cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal
que su antecesor destinaba especialmente en dicha tarea.

— La subrogacién empresarial es una medida de defensa y garantia del empleo, por lo que
debe interpretarse de acuerdo con esa finalidad y no de una forma rigida que impida la
btisqueda de soluciones para el mantenimiento de los puestos de trabajo.

— Para situaciones de concurso, la Ley Concursal, adecuacion del ordenamiento juridico
espanol en este particular a la Directiva 2001/23/CE, en sus articulos 100.2 y 149.2 es-
tablece el régimen juridico, pues el articulo 44 ET no regula ni matiza qué ocurre en caso
de situacién de insolvencia o concurso.

Aplicando la doctrina expuesta al supuesto enjuiciado, la Sala concluira que

“la empresa New Izar SL unipersonal que luego pasé a ser Navantia SA tuvo por Unica socia
a Izar Construcciones Navales SA quien, como tal, aporta la rama de actividad militar y
dentro de ella, la Factoria o Centro de Ferrol. Que dicha aportacién lo es, de instalaciones,
existencias, instrumentos de trabajo, mobiliario y demads elementos directa o indirecta-
mente afectos a la explotacion de la actividad transmitida y el cual constituye un conjunto
econdémico capaz de funcionar por sus propios medios. Que por lo tanto la actual Navantia
SA ha sucedido en dicha actividad econdémica en el sentido definido por la Directiva de
2003 y del articulo 44 del ET (...) a Izar Construcciones Navales SA y en dicha actividad
econémica o rama de actividad estaba integrado el actor. El hecho de que parte de los tra-
bajadores del centro de trabajo de Ferrol que se transmitié no pasaran a la empresa New
Izar SL, unipersonal que luego paso a ser Navantia SA, no puede impedir la consideracion
de sucesion empresarial toda vez que, de entrada no consta cuantos trabajadores en esas
circunstancias (de 52 aflos o mayores) permanecieron en Izar liquidacién, pero lo que
queda claro es que, a sensu contrario, el resto si paso a formar parte de la nueva empresa y ese
traspaso de personal que evidentemente debio ser relevante junto con el traspaso de medios
materiales conduce a la existencia de una real y objetiva sucesion empresarial siendo en la
actualidad Navantia SA quien explota la factoria de Ferrol, de modo que, cabe concluir, del
mismo modo que lo ha hecho el juez de instancia, que si podemos hablar de una sucesion
empresarial entre las empresas codemandadas, lo que conlleva, en aplicacién de las garan-
tias establecidas en el articulo 44 del ET (y que se concretan en que cedente y cesionario
responden solidariamente durante tres anos de las obligaciones laborales anteriores a la
transmision y no satisfechas) que Navantia SA responda solidariamente con la empresa
codemandada del pago de la cantidad que en concepto de indemnizacién se demanda”.
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B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresa

Los supuestos de sucesion de contratas y concesiones administrativas siguen represen-
tando un observatorio privilegiado a la hora de analizar la evolucién de nuestra doctrina
jurisprudencial y judicial en la delimitacién de los elementos del supuesto de hecho del
articulo 44 ET. En el periodo analizado han recaido cinco pronunciamientos sobre el par-
ticular; cuatro concluyen en la inexistencia del fenémeno de la sucesioén de empresa en el
caso enjuiciado y uno de ellos, si bien centrado en el problema de la norma convencional
aplicable, que es lo que determinaria la obligacién de la subrogacién, considera que aquél
no se produce (STSJ de Aragén de 3 de junio de 2009, I.L. J 1213). Probablemente,
amén de la nueva vuelta de tuerca que la doctrina judicial parece dar a las Gltimas tesis
jurisprudenciales sobre el régimen extintivo del contrato para obra o servicio vinculado a
la duracién de una contrata, lo mas destacable sea el permanente debate que nuestro Alto
Tribunal mantiene con el TJCE en relacién a la jurisprudencia de este tltimo sobre la su-
cesion de plantilla, que a lo postre no es sino una prueba mas del rechazo que siempre el
Tribunal Supremo ha demostrado en torno a tal doctrina.Y ello porque a la constatacién
de la efectiva presencia del mecanismo sucesorio en el caso de autos, sigue en la STS de
23 de octubre de 2009, I.L. J 1655, un detenido examen sobre la inaplicabilidad de los
criterios derivados de la asuncion de plantilla al supuesto analizado. El Tribunal Supremo
realiza un extenso repaso a la evoluciéon de la normativa comunitaria y espanola en la
regulacion de la sucesion de empresa, asi como a la jurisprudencia emanada tanto del Tri-
bunal Comunitario como de nuestro Alto Tribunal. Los criterios mas relevantes aportados,
no por novedosos sino por lo que de significativos tienen en la delimitacién del supuesto
de hecho del articulo 44 ET, podrian resumirse de la siguiente forma:

— La subrogacion prevista en el articulo 44 ET opera ope legis sin requerir la existencia de
un acuerdo expreso entre las partes, sin perjuicio de las responsabilidades que para ce-
dente y cesionario establece el apartado 3 del precitado articulo 44 ET.

— El supuesto de hecho del articulo 44 ET presenta una cierta complejidad. Dejando a un
lado el caso especial de sucesion en la empresa mortis causa, los acontecimientos constituti-
vos del cambio de titularidad de la empresa o de alguno de sus elementos dotado de au-
tonomia productiva, han de ser, siguiendo la formulacién de la propia ley espafiola, actos
inter vivos determinantes de una “transmisiéon” del objeto sobre el que versa (la “empresa”
en su conjunto, un “centro de trabajo”, o una “unidad productiva auténoma”) por parte
de un sujeto “cedente”, que es el empresario anterior, a un sujeto “cesionario”, que es el
empresario sucesor.

— La normativa Comunitaria alude a “traspaso de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o centros de actividad” [articulo 1.a) de la Directiva 2001/23/CEE
del Consejo, de 12 de marzo de 2001], en tanto el articulo 44.1 ET se refiere a “cambio
de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva au-
tonoma”, utilizindose en el apartado 2 de dicho articulo 44 la expresién “transmisiéon”,
procediendo a establecer en qué supuestos se considera que existe sucesion de empresa
de forma similar a la regulacion contenida en el articulo 1.b) de la Directiva. En efecto, a
tenor del precepto, se considera que existe sucesion de empresa, cuando la transmision




afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial
o accesoria [articulo 1.b) de la Directiva]. Para determinar si se reinen los requisitos
necesarios para la transmisiéon de una entidad, han de tomarse en consideracion todas
las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacion de que se trate, entre las cuales
figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que
se hayan transmitido o no elementos materiales como los edificios y los bienes muebles,
el valor de los elementos inmateriales en el momento de la transmisién, el hecho de que
el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya
transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas
antes y después de la transmision y de la duracién de una eventual suspensién de dichas
actividades. Sin embargo, estos elementos son tnicamente aspectos parciales de la evalua-
cién de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente.

— En relacién a la cuestion de si el concepto de “transmision de un conjunto de medios
organizados” requiere que haya transmisién de la propiedad del cedente al cesionario, o
no es necesario que el cesionario adquiera la propiedad de tales elementos para que exista
sucesiéon empresarial, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha pro-
nunciado de forma reiterada en el sentido de que el ambito de aplicacién de la Directiva
abarca todos los supuestos de un cambio, en el marco de las relaciones contractuales, de
la persona fisica o juridica que sea responsable de la explotacién de la empresa, sin que
importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales, de tal manera que
“la circunstancia de que los elementos materiales asumidos por el nuevo empresario no
pertenezcan a su antecesor, sino que fueron puestos a su disposicién por el primer em-
presario no puede excluir la existencia de una transmision de empresa en el sentido de la
Directiva”. Por su parte el Tribunal Supremo ha seflalado que en la apreciacion de la cesién
de una unidad productiva auténoma no es obstaculo alguno que el titulo sea un contrato
de arrendamiento, pues para ser empresario no es necesario ser propietario de los bienes
de la empresa, sino poseer la titularidad del negocio.

— Sobre si es o no exigible una vinculacién contractual directa entre cedente y cesionario
para apreciar la existencia de sucesion de empresa, el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas ha indicado que la inexistencia de vinculo contractual entre el cedente y
el cesionario no puede revestir una importancia decisiva a este respecto, a pesar de que
puede constituir un indicio de que no se ha producido ninguna transmisién en el sentido
de la Directiva. También puede producirse la cesiéon en dos etapas, a través de un tercero,
como el propietario o el arrendador y no excluye la aplicacién de la Directiva la circuns-
tancia de que el servicio o contrata de que se trate haya sido concedido o adjudicado por
un organismo de Derecho publico.

Proyectando los anteriores criterios al supuesto enjuiciado, el Alto Tribunal llegara a la
conclusién de que se ha producido una sucesiéon de empresa pues

“la empresa Ge Healthcare Bio Sciences SA ha venido siendo la adjudicataria de la con-
cesion por cuatro afios de la contratacién mixta del suministro de radiofdrmacos y servi-
cio de gestion de residuos radioactivos de hospitales del SAS, poniendo dicha entidad a
disposicién de la concesionaria, durante el tiempo de vigencia del contrato, las unidades
de radiofarmacia de los hospitales en condiciones para que el adjudicatario instale el ins-
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trumental necesario para la ejecucion del contrato, material que ha de pasar a propiedad
del SAS a la extincion del contrato. El 29 de septiembre de 2006 se adjudico el nuevo
concurso a la mercantil Schering Espafia SA, posteriormente Iba Molecular Spain SA,
disponiéndose en el pliego de condiciones el pago del nuevo adjudicatario a la empresa
que venia suministrando radiofirmacos, Ge Healthcare Bio Sciences SA, antes Amersham
Ibérica de una determinada cantidad. Tales datos revelan que se dan los elementos reque-
ridos para apreciar la existencia de sucesiéon de empresa, pues la unidad productiva que
se transmite —suministro de radiofarmacos y servicios de gestion de residuos radioactivos
de los hospitales del SAS— constituye una entidad econémica que mantiene su identidad
como conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica,
ya que contintia la misma actividad que venia desarrollando la anterior, en los mismos
locales, con los instrumentos correspondientes para la prestacion del objeto del concurso
y con el stock de farmacos adquiridos a la anterior adjudicataria, Ge Healthcare Sciences
SA, siendo irrelevante, (...) que tanto los locales como los instrumentos correspondientes
sean propiedad del SAS (...) y que no exista vinculacién contractual directa entre cedente
y cesionario. A mayor abundamiento hay que sefialar que la nueva adjudicataria comienza
a desarrollar su actividad al dia siguiente de expirar el contrato de la anterior, es decir, que
sin solucién de continuidad presta los mismos servicios en las mismas instalaciones, con
el mismo equipamiento e instrumentacién que la anterior”.

Y frente al argumento adicional aportado por el recurrente en apoyo de la existencia de
sucesion empresarial en el sentido de que la nueva adjudicataria se ha hecho cargo de un
numero relevante de trabajadores de la anterior concesionaria, el Alto Tribunal, tras realizar
un detenido repaso a la jurisprudencia comunitaria sobre la sucesion de plantilla, indicara
que en el asunto considerado no se esta ante una actividad que descanse fundamentalmen-
te en la mano de obra, pues aun teniendo en cuenta la enorme relevancia que en toda ac-
tividad reviste el elemento personal, en el caso examinado la actividad en cuestion “exige
un material e instalaciones importantes, lo que determinaria que la mera asuncién por la
nueva adjudicataria de la concesién de un nimero relevante de trabajadores de la anterior,
y la continuacién de la actividad, no supondria por si solo la existencia de sucesion em-
presarial. Ocurre, sin embargo, que ademas de estos dos elementos concurre un tercero
de capital importancia, cual es la transmisiéon de elementos patrimoniales, consistentes
(...) en el local e instrumentos correspondientes para la prestacion del servicio, que era
propiedad del SAS, asi como el stock de firmacos que por pago de amortizaciéon adquirio la
nueva adjudicataria, lo que conduce a concluir que estamos ante el supuesto de sucesion
de empresa regulado en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores™.

Por su parte, la STSJ] de Madrid de 14 de mayo de 2009, I.LL. J 1163, tras exponer la
evolucién de la jurisprudencia sobre el fendmeno de la sucesién de empresa en los casos
de sucesion de contratas y concesiones administrativas, llegara a la conclusion de que
en el supuesto examinado se dan los requisitos para apreciar la presencia de la sucesion
empresarial. El argumento en el que descansara fundamentalmente tal apreciacién sera el
que se desprende de la doctrina de la sucesién de plantillas pues queda acreditado que en
el caso de autos no ha existido ningtin género de transmision de elementos patrimoniales
entre el empresario saliente y el entrante y tampoco el pliego de clausulas administrativas




particulares que sirvieron de base para la contratacién a favor de la nueva adjudicataria
exigio la subrogaciéon del personal de la contratista saliente. Asi, tras exponer el alcance
y requisitos que la jurisprudencia del TJCE, asumida por nuestro Tribunal Supremo, ha
fijado para la aplicacion de la doctrina de la asunciéon de plantilla (actividad que descanse
fundamentalmente en la mano de obra; asuncién pacifica, real y efectiva, via convenio
colectivo o, bajo ciertas premisas, pliego de condiciones administrativas), la Sala sefialara
que en el caso sometido a su consideracion

“hay base mas que suficiente, (...) para declarar producida la transmision de empresas en
la medida que Imesapi contintda la actividad del mantenimiento integral del edificio de
Ingesa en la calle Alcala 56 de Madrid, como nueva adjudicataria de la contrata, no preci-
sando para el desarrollo de su actividad empresarial mas que de la mano de obra necesaria
para ello, al margen de elementos materiales significativos, y como ha asumido un total
de 7 trabajadores de Ferrovial, de los 13 que componian su plantilla en el centro de tra-
bajo objeto de la transmisién, (...) estamos ante una entidad econémica que mantiene
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica, dandose, en su consecuencia, los presupuestos de asuncion de
plantilla que es una manifestacion de la transmision de empresas”.

También para la STS] de Cantabria de 10 de septiembre de 2009,1.1.J 1511, se produce
el fenémeno de la sucesién empresarial en el caso examinado pues concurren en €l tanto
una sucesion de medios materiales como una previa sucesiéon de plantilla, por lo que “se
trata una unidad econémica productiva la transmitida, lo que implica que la nueva ad-
judicataria del servicio, aunque el pliego de condiciones no lo exprese, debe asumir los
puestos de trabajo integrados en la aludida unidad productiva”.Y a tenor de lo dispuesto
en el articulo 44 ET, “precepto legal de imperativa aplicaciéon”, aquella asuncién de perso-
nal “no depende de que la trabajadora o la anterior empresa comunique con anterioridad
al nuevo empresario la existencia de los derechos laborales que debe asumir”. La nota
singular del supuesto examinado es que entre la finalizacién de actividad de la empresa
saliente y su inicio por la nueva adjudicataria del servicio transcurre un ao; tiempo en el
cual el centro de trabajo permanece cerrado debido a la realizacién de obras de mejora y
rehabilitacion. Para la Sala esa suspension de actividad “justifico, a su vez, la suspension en
la sucesion del contrato de trabajo”, por lo que, probada la transmisién de los elementos
materiales necesarios para la ejecucion del servicio, producida la sucesiéon de plantilla y
dado que “en el momento de reinicio del servicio (siendo irrelevante la duracién para
las obras de reparacion) el servicio que contintia la nueva empresa es el mismo que con
anterioridad ya venia ejecutando”, concurre el supuesto del articulo 44.2 del ET.

Mas interesante resulta la STSJ de La Rioja de 9 de julio de 2009, I.L. 1367, que viene a
dar un paso mas en la linea de contencién que el Tribunal Supremo viene manteniendo
en los tltimos tiempos en relacién al régimen extintivo de los contratos para obra o ser-
vicio determinado vinculados a una contrata. Si ya el Tribunal Supremo ha sostenido que
“las sucesivas contratas administrativas para la cobertura o atenciéon de un mismo servicio
publico, de las que, sin solucién de continuidad, sigue resultando adjudicataria o contra-
tista la misma empresa, no pueden propiciar, por si mismas y en buena logica juridica,
una propia y verdadera conclusion de la obra o servicio determinado por el solo hecho,
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de innegable repercusion juridico-administrativa, de terminacién de una contrata y sub-
siguiente inicio de otra sin solucién de continuidad, resultando, en cambio, mucho mas
coherente y ajustado, desde una perspectiva juridico laboral, el entender que el objeto del
contrato laboral temporal no ha concluido y que, por ende, debe subsistir el mismo en los
términos establecidos hasta que se den por terminados, efectivamente, la obra o servicio
que constituyeron su objeto” (SSTS de 17 de junio de 2008, de 18 de junio de 2008, de
17 de julio de 2008 y de 23 de septiembre de 2008), y que en los supuestos de cese an-
ticipado de la contrata por voluntad de la contratista “no puede decirse que haya operado
como causa de extincién del contrato de trabajo el hecho de la finalizacién de la obra o
servicio objeto de la contrata por voluntad de la empresa comitente, sino el propio acto
de voluntad de la empresa contratista de darla por finalizada ante tempus” (SSTS de 14 de
junio de 2007 y de 2 de julio de 2009), ahora el analisis se centra en la subsistencia o no
de la relacion laboral temporal cuando se produce el fenémeno sucesorio. Los elementos
de hecho del pronunciamiento en examen eran los siguientes: el trabajador prestaba ser-
vicios en virtud de contrato por obra o servicio determinado para la empresa Outservico,
Servicios y Comunicaciones, SL, que tenia adjudicado por Gas Natural la prestacion del
servicio de lectura de contadores de gas de clientes domésticos y comerciales en determi-
nado ambito territorial. Tras asumir la empresa Vanagua, SA, sin solucién de continuidad,
por adjudicacién de Gas Natural, la prestacion del citado servicio, la empresa Outservico
le comunica la extinciéon de su contrato al cesar la contrata de servicios, dandose la cir-
cunstancia de que la nueva adjudicataria contrat6 a cinco de los once trabajadores que la
anterior tenia adscritos a la actividad de la contrata. La sentencia de instancia condend a
Vanagua, SA como responsable de las consecuencias de un despido improcedente, inter-
poniendo la citada empresa recurso de suplicacién por aplicaciéon indebida, entre otros,
del articulo 44 ET. Alega la empresa recurrente que el contrato por obra o servicio del
actor se concert6 para la ejecucién de la contrata que la empresa saliente tenia suscrita
con la empresa principal, por lo que, al extinguirse esa contrata el contrato de trabajo
quedd extinguido, no existiendo por ello obligacién para la nueva adjudicataria de la
contrata de asumir al trabajador de la anterior contratista. La Sala desestimara el recurso,
y tras fundamentar la existencia del fenémeno de la sucesién de empresa en el supuesto
planteado, basicamente centrando su argumentacion en la doctrina de la asuncién de
plantilla, mantendra que la consecuencia directa de tal conclusion es que la empresa en-
trante queda obligada a subrogarse en la posicién juridica de empleador que la anterior
empresa tenia con los trabajadores adscritos a la actividad,

“lo que determina que los contratos de trabajo de esos trabajadores, aunque lo sean tem-
porales por obra o servicio determinado, no se extinguen por ese cambio de titularidad
en la posicién empresarial sino que los mismos persisten en virtud de que la entidad eco-
némica que se ha transferido (...); y por ello la obra o servicio que constituye el objeto
del contrato temporal de trabajo, consistente en esa actividad, tampoco ha llegado a su
fin, por continuarse la misma en virtud de la nueva contrata aunque con distinto titular
en la posicién empresarial. Por lo que el cese del anterior empresario, por la extincién de
la contrata que él mantenia con la empresa principal, determina tnicamente la extincion
de su relacion con el trabajador, pero no la del contrato de trabajo que, en tanto persista
la obra o servicio que constituye su objeto, ha de ser mantenido por el nuevo empresario




que ha asumido la ‘entidad econémica’ que constituye la empresa, sin que, por ello, pueda
estimarse que concurre, por el cese del anterior titular de la empresa, la causa de extincion
del contrato temporal por obra o servicio que recoge el articulo 49.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores de finalizacién de la obra o servicio y queda el nuevo empresario obligado a
subrogarse en los derechos laborales y de Seguridad Social que tenia el anterior titular con
sus trabajadores ex articulo 44 ET, aunque el contrato de éstos lo fuera por obra o servicio
determinado.

En consecuencia, el hecho de que un contrato para obra o servicio determinado pueda
vincularse en cuanto a su duracién a la del tiempo de una contrata, cuestién que aqui no
se discute, no permite extinguir la relaciéon de trabajo puesto que la sucesiéon empresarial
producida, en los términos expresados, no implica la finalizacién de la obra o servicio
objeto del contrato de trabajo e impone al nuevo empresario el mantenimiento de la
vinculacién de trabajo con los trabajadores que se hallaban contratados para la realizacion
de dicha obra o servicio que no se entiende finalizada por la extincién de la contrata que
mantenia el empleador contratante”.

C) Relacion laboral especial de alta direccion y sucesion empresarial

Si alguna nota comun incuestionable hubiera de extraerse de las denominadas relaciones
laborales de caracter especial seria la de la gozar de una regulacién especifica y propia que,
entre otras funciones, determina el alcance aplicativo de la legislacion laboral general,
bien bajo la premisa de la compatibilidad, lo mas habitual, bien bajo la de la remision ex-
presa. A una de esas relaciones y a su singular sistema de fuentes alude la STSJ de Castilla
y Leén (Burgos) de 17 de junio de 2009, I.L. J 1231, en concreto a la relacién laboral
especial de alta direccion. La sentencia de instancia estimé parcialmente la demanda de
la trabajadora, declarando la improcedencia de su despido y condenando a las empresas
Puerta de Burgos, SL y Cadena Hotelera Zenit, SA a que abonaran solidariamente a la tra-
bajadora la correspondiente indemnizacion y los salarios de tramitacién. La actora, dofia
Rita, prestaba servicios por cuenta de la empresa Puerta de Burgos, SL y, tras celebrarse
contrato de arrendamiento de negocio entre esta tltima empresa y Cadena Hotelera Ze-
nit, SA, en el que se incluye una clausula en virtud de la cual la nueva empresa arrenda-
taria pasa a subrogarse en la plantilla de trabajadores existentes en el hotel a la firma del
contrato, pasa a prestar servicios para Cadena Hotelera Zenit, SA. Dos dias después de la
subrogacién la empresa adquiriente entrega carta de despido disciplinario a dona Rita,
reconociendo su improcedencia y abonandole una determinada cantidad en concepto de
indemnizacién; cantidad con la que no estad conforme la trabajadora pues no incluye los
28.000 euros que se derivan de la cldusula indemnizatoria que figuraba como anexo al
contrato de trabajo celebrado con Puerta de Burgos SL para el supuesto de que fuese des-
pedida de forma improcedente. Frente a la sentencia de instancia recurren en suplicacién
las empresas condenadas alegando, entre otros motivos, infraccién del articulo 44 ET, al
considerar que la entidad Zenit, SA, no es responsable del abono de indemnizacién de
28.000 euros, pactada como cldusula de blindaje entre la trabajadora y la entidad Puerta
de Burgos, SL, puesto que dicha cuantia no estd amparada en el articulo 44 del ET.
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Inicia la Sala su argumentacion recordando que en materia de contratos de alta direccion
rige el principio de autonomia de la voluntad, y que si de la conjugacién de esos espacios
resultase alguna dimensién no regulada, se estaria supletoriamente a lo dispuesto en la
legislacion civil y mercantil y a sus principios generales sin posibilidad de aplicar lo dis-
puesto en el ET, que solo sera aplicable en los casos en que se produzca remisién expresa
en este Real Decreto o asi se haga constar especificamente en el contrato. De esta forma,
continua la sentencia comentada, “esta regulaciéon normativa configuraria un régimen se-
milaboral, en el sentido que la voluntad tuitiva consustancial al contrato de trabajo retro-
cede ante el desarrollo de la autonomia de la voluntad propio del régimen iusprivatista.
Asi, se entendi6 que el articulo 44 del ET, y su efecto subrogatorio no estan comprendidos
ni en la regulacion basica ni en las remisiones del ET, que se hace en el RD 1382/1985,y,
en consecuencia, debe operar la legislacion civil, a cuyo tenor solo los contratos producen
efecto entre las partes que lo otorgan y sus herederos, éste es el unico principio a aplicar al
caso de autos. De tal manera que a falta de pacto expreso, la sucesion de empresa tiene una
regulacién auténoma en el propio RD 1382/1985, en efecto, el articulo 10 del citado RD,
concede al alto directivo un derecho subjetivo y en sus manos esta el poder usarlo o no
(...) la sucesiéon de empresas —en casos de contratos de alta direccién—, en su regulacién
careceria de los mecanismos de proteccion que encierra el articulo 44 del ET, limitandose
la posibilidad de reclamacién en estos casos de sucesion patronal, al trabajador, a la atribu-
cién al mismo, —en los casos de contratos de alta direccion—, de la posibilidad de extinguir
su contrato percibiendo las indemnizaciones pactadas (el blindaje), o en su defecto, las
legales, otorgandole para ello un plazo de tres meses”.

Asi pues, en consonancia con otros pronunciamientos de la doctrina judicial, la Sala indi-
cara que no existe ninguna obligacion de la nueva entidad de subrogarse en las obligacio-
nes derivadas del contrato de blindaje de la anterior, debiendo exclusivamente responder
de los conceptos indemnizatorios fijados para el despido improcedente (articulo 56 ET).
No obstante, la sentencia analizada procede a matizar inmediatamente tal conclusion,
anadiendo que la citada doctrina se aplica sélo a los supuestos en que nos encontramos
ante contratos de alta direccién y la empresa entrante ignore las condiciones laborales de
la trabajadora y de la subrogacién correspondiente. Pero, finaliza la Sala,

“desde luego no es aplicable, cuando como en el caso de autos, tuvo lugar el mecanismo
de subrogacion, en fecha de 1 de octubre de 2008, y posteriormente y en fecha de 3 de
octubre de 2008, la empresa entrante procede al despido de la trabajadora reconociendo
su improcedencia, y en este caso, cuanto como consta en el ordinal cuarto de hechos pro-
bados, la empresa entrante, conocia la clausula indemnizatoria pactada con la trabajadora,
no abonando cantidad alguna por dicho concepto a la hora de proceder al despido de la
misma. De manera tal, que la trabajadora una vez producido el mecanismo de subrogacién
pasé a formar parte de la empresa entrante, en fecha de 1 de octubre de 2008, y ésta pro-
cedio a despedirla reconociendo la improcedencia del despido en fecha de 3 de octubre de
2008, conociendo la existencia de esa clausula indemnizatoria.Y cuando, como en el caso
de autos, no existe constancia alguna —ni en hechos probados ni en la fundamentacién
juridica de la sentencia— que la relacion laboral que unia a la trabajadora con Puertas de
Burgos fuera de los denominados de ‘alta direccion’”.




D) Responsabilidad en caso de despido

La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 17 de junio de 2009, I.L. J 1231, ya analizada
en el apartado 6.C), se refiere también a la cuestion de determinar el alcance de la res-
ponsabilidad del pago de la indemnizacién correspondiente en supuestos de despidos
improcedentes acaecidos una vez se ha producido la subrogacién contractual. En ella se
sefalara, recordando sentencias precedentes de diversos Tribunales Superiores de Justicia,
que “el despido (...) posteriormente a operarse el mecanismo de subrogacién determina
que dicho despido, con las consecuencias legales que derivan del articulo 56 del ET, han
de recaer exclusivamente en la empresa entrante, no contra la empresa saliente”, y que “al
existir una sucesioén de empresas, la relacion laboral entablada entre la actora y la entidad
saliente, ha pasado directamente a la entrante, por lo cual esta tltima tiene que soportar
todas las consecuencias derivadas de la declaracién del cese del mismo como despido
improcedente, sin que pueda declararse la responsabilidad solidaria de ambas”. La proyec-
cién de esta doctrina sobre el caso de autos conduce a la Sala a declarar que

“si no hubiera tenido lugar la subrogacién de la empresa entrante, ahora recurrente, Zenit,
en el contrato de la trabajadora, 16gicamente seria la empresa saliente, concretamente Puerta
de Burgos, la que deberia hacer frente a las consecuencias de la extincién de la relacion
laboral de la actora. Pero en la medida que dicha extinciéon de la relacién laboral tuvo lugar
después de operar el mecanismo de subrogacion —fecha de 1 de octubre de 2008—, operan-
do el despido el dia 3 de octubre, es claro que sera la empresa entrante, Zenit la que debera
responder de todas las consecuencias derivadas de dicho despido.Y l6gicamente también de
la indemnizacién de 28.000 euros, cuanto que dicha cldusula indemnizatoria, pactada entre
la empresa saliente y la trabajadora, con vigencia durante 8 afios, dos meses, —y por tanto
en vigor en el momento del despido—, era perfectamente conocida por la entidad entrante,
Zenit Cadena Hotelera, cuando tuvo lugar la subrogacion, y légicamente también cuando
tuvo lugar el despido de la trabajadora.Y cuando como en el caso de autos, no consta que la
relacion existente entre la trabajadora y la empresa saliente fuera de alta direccién”.

En el mismo sentido, la STSJ de Cantabria de 10 de septiembre de 2009, I.L. J 1511,
ya aludida en el apartado 6.B), concluira que, aceptada la existencia de una sucesion de
empresa en el caso enjuiciado, y, por tanto, de una subrogacién contractual, “los efectos
derivados del cese del actor, calificado como despido improcedente, es decir, de deudas
que nacen con la sentencia firme calificadora del despido debe soportarlos la nueva con-
cesionaria, que es la tGnica responsable, y que se convirtié en empleadora del trabajador,
como se ha entendido en la instancia”.

E) Subrogacion contractual: efectos

Ya nos hemos referido en bastantes ocasiones a la especial problematica que, a los efec-
tos de aplicacion de la subrogacién empresarial, plante6 el proceso de liberalizacion
del servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La doctrina unificada del
Tribunal Supremo, como recuerda la STS] de Baleares de 3 de septiembre de 2009, I.L.
J 1516, ya dejo sentado que el traspaso de funciones operado entre Iberia e Ineuropa
como consecuencia de aquella operacién liberalizadora no constituia un supuesto de
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transmisioén de empresa de los previstos en el articulo 44 ET, “dado que no hubo en-
trega de infraestructura empresarial de un concesionario a otro, sino una subrogacién
impuesta por el pliego de condiciones de la concesiéon administrativa”. Ahora bien, una
vez sentada la naturaleza y origen del fendmeno subrogatorio que en estos supuestos
se produce, resta por determinar el régimen juridico aplicable a éste y, en particular, los
efectos que sobre las condiciones laborales que el trabajador venia disfrutando produce.
A ello se refiere la sentencia del Tribunal Superior de Baleares recién citada, que indica
que pese a su diverso fundamento “las consecuencias que lleva aparejada la subrogacién
son idénticas en ambos casos: la entrada en la relacién contractual de un nuevo empre-
sario en sustituciéon del primitivo, pero sin que tal novacion subjetiva altere el conjunto
de derechos y obligaciones configuradores de la relacién de trabajo, los cuales subsisten
en la plenitud, sin variacion alguna, con el mismo contenido que fijaban, de acuerdo
con el articulo 3.1.b) del ET, las disposiciones del Convenio Colectivo rector de las
relaciones de trabajo en el ambito de la empresa Iberia LAE, SA en el momento en que
se produjo el trasvase de personal”. Ahora bien, contintia la Sala, eso no significa que la
nueva concesionaria “se encuentre sometida a las disposiciones del Convenio Colectivo
de la otra empresa vigente en el momento de la transmisién en lo que no contribuyen
a definir el conjunto de derechos y obligaciones integrantes de la relacién de trabajo, ni
menos que pueda quedar vinculada en el futuro por los sucesivos Convenios Colectivos
del otro concesionario, al igual que tampoco obsta la circunstancia a que, en la propia
esfera empresarial de la recurrente, sea factible regular de manera distinta el sistema de
retribuciones y las condiciones de ejecucion del trabajo a través de los pertinentes me-
canismos de normacién de la relacion laboral”, porque, como ha sefialado el Tribunal
Supremo, “los derechos y obligaciones en los que se subroga el cesionario son aquellos
realmente existentes en el momento del cambio de titularidad, es decir, los que en este
momento los trabajadores hubiesen ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su
acervo patrimonial, sin que dicha subrogacién alcance a meras expectativas futuras”.
Tras el repaso a la doctrina judicial y jurisprudencial en materia de traspaso de personal
en los supuestos de concesiones del servicio de asistencia en tierra a pasajeros, la STS]
de Baleares de 3 de septiembre de 2009, I.L. J 1516, las proyecta sobre el caso de au-
tos, en el que la trabajadora demandante reclama a Acciona Airport Services SA el abono
del undécimo trienio de antigiiedad. Las circunstancias facticas eran las siguientes: la
trabajadora, desde la compaiiia Aviaco fue subrogada a la empresa Ineuropa Handling
Menorca UTE como consecuencia de la adjudicacién a dicha compania del servicio de
handling de pasajeros del citado aeropuerto; posteriormente, la empresa Acciona resulta
adjudicataria del concurso para la prestacion del mencionado servicio y la trabajadora,
acogiendo la oferta de recolocacién voluntaria realizada por Acciona, pasa subrogada a
ella en las condiciones establecidas en el I Convenio Colectivo del Sector de Servicio de
Asistencia de Tierra en Aeropuertos. La empresa Acciona no abona a la trabajadora mas
que la cantidad correspondiente a treinta afios de servicios, reclamando la trabajadora
el undécimo trienio. La Sala estimara el recurso planteado por Acciona frente a la sen-
tencia de instancia que le condend al abono de la cantidad reclamada, sefialando que

“la subrogacién empresarial habida entre la empresa Ineuropa y Acciona Handling, por
cambio en la titularidad del servicio de handling del aeropuerto de Menorca, no ha com-




portado transmisiéon patrimonial alguna, sino que cada empresa concesionaria realiza
dicho servicio con sus propios medios materiales, lo que les obliga a realizar una inversion
importante ya que la actividad de handling exige como medios necesarios la utilizacién de
importantes medios materiales (autobuses, tractores escalerillas, maquinas push back para el
arrastre y desplazamiento de las aeronaves, ...) lo que la diferencia de las contratas de lim-
pieza o vigilancia, cuya actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra”.

Y dado que no estamos en presencia de una actividad que descanse fundamentalmente
en la mano de obra, continta la Sala, no resulta aplicable la jurisprudencia del TJCE sobre
la sucesion de plantilla. Si a lo anterior se une que la Disposicion Transitoria Primera del
I Convenio Colectivo del Grupo Ineuropa Handling, limita hasta un maximo de nueve el
devengo de trienios del personal laboral proveniente de Iberia y Aviaco, y que el articulo
67 del I Convenio Colectivo del Sector de Servicios de Asistencia en Tierra en aeropuertos
establece que la empresa respetard los derechos econémicos en trance de adquisicion
referidos a la antigliedad y/o progresién de los trabajadores procedentes de la empresa
cedente, hasta que se perfeccionen, la conclusién, segun el pronunciamiento examinado,
es la inviabilidad del devengo del undécimo trienio que se pretende en la demanda y que
la resolucion judicial recurrida reconocio a la trabajadora.

Jests Cruz VILLALON
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
PatrociNiO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Fin de contrato

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Entre las sentencias que deben remarcarse en este periodo cabe citar varios pronuncia-
mientos referidos a la jubilacién parcial y al contrato de relevo, como el que exige un
desarrollo reglamentario especifico para el acceso a esta modalidad para el personal es-
tatutario de los servicios de salud (STS de 22 de julio de 2009, I.L. J 1345) y los que
determinan las consecuencias del incumplimiento derivados del cese del relevista por
acceso a una excedencia voluntaria (SSTS de 8 y 9 de julio de 2009,1.L.J 1301 y 1317).
Por otra parte, cabe también destacar la STS de 15 de julio de 2009, I.L.J 1346, que no
admite que sea ajustado a derecho el contrato para obra o servicio pactado en el marco
de una contrata de obra porque en relaciéon con la empresa contratista se trata de tareas
que constituyen su actividad permanente y habitual.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

R) Fin de contrato temporal y derechos del trabajador

Reitera el TS en su STS de 23 de julio de 2009, I.L. J 1313, la jurisprudencia conocida
en relaciéon con la imposibilidad de que la opcién empresarial por la readmisién entre
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en juego cuando un despido es declarado improcedente y a la fecha de la sentencia el
contrato ya se habia extinguido:

“El articulo 56.1 ET regula los efectos del despido improcedente sin distinguir entre
contratos indefinidos o temporales cuando el contrato se extingue por voluntad del
empresario, sin la concurrencia de causa justificativa estableciendo la necesidad de que el
empresario opte entre readmisiéon e indemnizacion; dos son las indemnizaciones que en
dicho caso procederia; una basica [articulo 56.1.a)] y la complementaria de salarios de
tramitacién [articulo 56.1.b) ET]. Ninguna cuestion se plantea cuando el contrato es de
naturaleza indefinida para el supuesto de no elecciéon por readmision rigiendo lo dispuesto
en dicho articulo. Ahora bien cuando el contrato es temporal como en el caso de autos,
en donde como ya se ha adelantado dicha naturaleza no se discute, ni por tanto su posible
conversion en indefinido, si el mismo vence antes de la declaraciéon judicial declarando su
improcedencia, es cuando surge el problema al desaparecer un término de la obligacion
alternativa establecida en el articulo 56 ET al no ser posible la readmisién del trabajador;
pues bien, en este caso debe aplicarse el articulo 1134 del Codigo Civil, manteniéndose
la obligacién del empresario de cumplir el otro miembro de la obligacién alternativa, es
decir, la indemnizacioén, la cual debe devengarse en todo caso y ello porque en nuestro
ordenamiento laboral la indemnizacién es consecuencia del dafio producido rigiendo el
principio de indemnizacién tasada de los perjuicios causados por despido improcedente,
que no son so6lo los materiales (pérdida de salario y puesto de trabajo) sino otros de natu-
raleza inmaterial (pérdida de oportunidad de ejercitar la actividad profesional, de prestigio
e imagen en el mercado de trabajo), perjuicios producidos por la extincién del contrato
de trabajo sin causa con independencia de la naturaleza del contrato que deben ser indem-
nizados; siendo esto asi y sin prejuzgar lo que pueda resolverse en otros supuestos, dado
la singularidad que cada caso puede presentar, es procedente que en el supuesto aqui
debatido, en donde por voluntad empresarial sin causa justificada se rompi6 el vinculo
contractual antes de su vencimiento, declarandose aquella conducta como constitutiva de
despido improcedente, que se condene al empresario al no ser posible, la opcién prevista
en el articulo 56.1 ET, y por tanto a la readmision del trabajador, dado que el contrato
venci6 antes de dictarse la sentencia, a que le indemnice en la forma fijada en la sentencia
recurrida, aplicando la doctrina antes expuesta”.

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

En relacién con esta modalidad contractual, en primer lugar, debe destacarse la STSJ de
Madrid de 14 de mayo de 2009, I.L. ] 1163, que hace un interesante repaso sobre la
evolucién interpretativa del contrato de obra en relacion con la concurrencia de la causa
cuando se utiliza en supuestos de contrata. También respecto de la vinculacién a contrata,
hay que resefiar la STSJ de La Rioja de 9 de julio de 2009, 1.1.] 1367, que, aplicando la




jurisprudencia en la materia, concluye, en un supuesto de subrogacién empresarial, que
el cese del empresario saliente no extingue el contrato, dado que el fin de la contrata en
este caso no implica el fin del contrato temporal para obra o servicio, debiendo conside-
rarse su extincién constitutiva de un despido improcedente. Por otra parte, en este mismo
caso de vinculacion a contrata, la STSJ] de Extremadura de 14 de mayo de 2009, L.L.
J 1151, confirma también la jurisprudencia respecto de la imposibilidad de considerar
extinguido el contrato ante la renovacién de la contrata:

“cuando la concesion se nova, renueva o es sustituida por otra posterior en la que el objeto
sigue siendo el mismo, el contrato no se extingue por haber transcurrido el plazo pactado
para su duracién: la ejecucion de la obra que lo motiva y la consiguiente desaparicion de
la necesidad temporal de mano de obra que requiere la ejecucién de la ‘obra o servicio’
que la empleadora se comprometi6 a realizar, objetivo que es el que, legalmente, autoriza
una contratacion temporal que en otro caso no seria acorde con la norma. (...) Por ello,
mientras subsista esa necesidad temporal de empleados, mientras la empleadora siga sien-
do adjudicataria de la contrata o concesiéon que motivé el contrato temporal, la vigencia de
este continta, al no haber vencido el plazo pactado para su duracién, que por disposicion
legal debe coincidir con la de las necesidades que satisface”.

En segundo lugar, conviene detenerse en las SSTS de 14 de julio y de 15 de septiembre
de 2009,1.1.J 1145 y 1494, que se refieren al supuesto de utilizacién de esta modalidad
contractual por Administraciones Publicas justificando el recurso a ésta en la existencia de
subvenciones.Y se pronuncian confirmando la conocida jurisprudencia en la materia:

“La existencia de una subvencion no es elemento decisivo y concluyente, por si mismo,
de la validez del contrato temporal causal. Es preciso atender a la naturaleza, permanente
o no, del servicio que no puede confundirse con la temporalidad de las subvenciones. De
esta manera si el servicio es permanente, lo que puede presumirse si continta la actividad
tras finalizar la subvencion, debe considerarse como despido improcedente una extincion
contractual que se ampare en el término de la subvencion”.

Especialmente interesante resulta, en tercer lugar, la STS de 15 de julio de 2009, I.L.
J 1346, que no admite que sea ajustado a derecho el contrato para obra o servicio pactado
en el marco de una contrata de obra porque en relacién con la empresa contratista, dedi-
cada a la cerrajeria, “las tareas del actor constituyen la actividad normal de la empresa”,
dado que se trata de un trabajador contratado como “especialista” en cerrajeria. Asi pues,
argumenta el TS que

“(...) el contrato de trabajo para obra o servicio determinado que el articulo 15.1.a) del
Estatuto de los Trabajadores regula, tanto en las previsiones del Real Decreto 2546/1994
como en las del Real Decreto-Ley 8/1997, permite que se lleve a cabo esa modalidad
contractual para la realizaciéon de obra o servicio determinado siempre que tenga autono-
mia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucién, aunque
limitada en el tiempo, sea en principio de duracién incierta. Poniendo en relacién las
exigencias legales descritas con la actividad que el trabajador desarrollaba en la empresa
demandada en el caso de la sentencia recurrida de especialista, siendo el objeto del con-
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trato ‘la realizacién de la especialidad’, primero ‘en la obra de 40 viviendas unifamiliares
de Valdemoro’, y después ‘en la obra de 52 viviendas de Parla Este’, se ha de extraer la
conclusion de que en modo alguno se puede atribuir a esas funciones una sustantividad
o autonomia dentro de la actividad de la empresa. Las tareas que realiza un especialista
en una cerrajeria, constituyen la actividad natural y ordinaria en la misma y no es posible
calificarlas de autéonomas y diferenciadas de las cotidianas, normales y permanentes de
la empresa. Por otra parte, tampoco es acertado decir que la actividad del trabajador sea
de duracién incierta, ni tampoco limitada en el tiempo, pues la actividad de ‘cerrajeria’
es en definitiva el Gnico objeto de la empresa. De lo dicho se desprende que no concurre
en el supuesto examinado, el requisito esencial que esa modalidad contractual causal
exige (articulo 2.1 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre) de que la obra o servicio
determinado objeto de la contratacién tenga autonomia y sustantividad propia dentro de
la actividad de la empresa; en consecuencia han de entenderse realizados en fraude de ley
los contratos suscritos por la empresa con el demandante (articulo 6.4 del Codigo Civil),
al perseguir un resultado de temporalidad prohibido por el ordenamiento juridico, con
el efecto de entenderse en este caso concreto celebrados por tiempo indefinido.(...) En
consecuencia, siendo que las funciones para las que fue contratado el actor constituyen
las actividades naturales y ordinarias de la empresa, como se deduce incluso de la gené-
rica referencia en los contratos a ‘los trabajos de su especialidad’ exclusivamente, no se
aprecia la causa o circunstancia concreta legitimadora de la contrataciéon temporal (articu-
lo 2.1 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre) al no constatarse que la obra o servicio
determinado objeto de la contratacién tenga autonomia y sustantividad propia dentro
de la actividad de la empresa; datos estos de los que esta Sala debe partir para valorar y
calificar el contrato supuestamente temporal para obra o servicio determinado. El fraude
en la contratacién, que conduce a la fijeza de la relacién resulta de la ausencia de causa
en la contratacién temporal”.

Como puede comprobarse, no modifica el TS su consolidada jurisprudencia sobre la uti-
lizacién de esta modalidad contractual vinculada a las contratas, pero, en este supuesto,
la falta de referencia formal en el contrato de trabajo a la adscripcién a una contrata hace
que no se entienda que la necesaria autonomia y sustantividad de la actividad concurra
en la empresa contratista, puesto que se trata de su actividad habitual y permanente, o
mejor, de su Unica actividad —lo que, por otra parte, ocurre en todos los supuestos en los
que la jurisprudencia del TS es aplicable, aunque en ellos si se especifique la adscripcién
del trabajador a una concreta contrata de obra previamente concertada entre la contratista
y la principal—.

Finalmente, las SSTSJ de Andalucia de 30 de septiembre de 2009 y Galicia de 23 de
octubre de 2009, 1.L. ] 1550 y 1667, abordan sendas cuestiones relacionadas con la du-
racién y la causa de esta modalidad contractual, sefialando, por una parte, que el fin del
contrato de obra quedara vinculado en todo caso a la finalizacién de la obra o servicio
objeto del contrato, y, por otra, que la necesidad de mano de obra en modo alguno puede
ser permanente y habitual de la empresa.




b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

En relacién con esta modalidad contractual, la STS] de Murcia de 25 de mayo de 2009,
ILL.J 1170, se detiene en la exigencia a la empresa de la prueba de la concurrencia de la
necesidad temporal de mano de obra derivada del incremento extraordinario de trabajo,
considerando que

“El articulo 3.2.a) del RD 2720/1998 exige de forma imperativa que el contrato eventual
identifique con precision y claridad la causa o circunstancia que justifique la utilizacion de
esta modalidad contractual, prevista en nuestro ordenamiento juridico como estrictamente
causal, por lo que tnicamente puede acudirse a ella cuando se produzca un incremento
del proceso productivo que no puede ser atendido por la plantilla ordinaria de la empresa.
Ahora bien, esa ausencia de expresién en el contrato de las circunstancias que lo motivan
puede ser suplida por la actividad probatoria de la empleadora, encaminada a acreditar que,
efectivamente, se produjo una situaciéon de incremento de la actividad que justificaba acu-
dir a esta modalidad contractual. La prueba sobre este extremo corresponde a la empresa
que, en el presente caso, no ha justificado el déficit de personal o el aumento de la actividad
en el centro de trabajo como para tener que recurrir a la contratacién eventual de la actora,
quien ha venido prestando servicios de forma casi ininterrumpida desde el 2 de agosto de
2007 hasta el 15 de septiembre de 2008, y ello por cuanto la clausula de temporalidad
de los dos contratos eventuales que constan suscritos aparece redactado en términos de tal
laconismo (‘acumulacién de tareas’), que no puede estimarse cumplida la exigencia del
articulo 3.2.a) RD 2720/1998”.

También sobre la delimitacion de la causa se pronuncian la STS de 13 de julio de 2009,
I.L.J 1319, que viene a considerar que no es admisible que ésta se produzca en la pro-
rroga del contrato sino desde su concertacion inicial, y la STSJ de Extremadura de 22
de septiembre de 2009, I.L. ] 1565, que tampoco considera ajustada a derecho la con-
signaciéon de la eventualidad segun los términos literales de la ley sin que se pruebe su
concurrencia v, asi, la temporalidad del contrato.

En el mismo sentido, la STSJ de Valencia de 15 de septiembre de 2009, I.L. ] 1624, con-
cluye que no se ajusta a los términos del articulo 15.1.b) ET el contrato pactado con el
SERVEF “para atender la acumulacién de tareas de apoyo a la gestién de las acciones de
formacién continua”, puesto que

“lo que caracteriza a la ‘acumulacion de tareas’ es, precisamente, la desproporciéon exis-
tente entre el trabajo que se ha de realizar y el personal que se dispone, de forma que el
volumen de aquél excede manifiestamente de las capacidades y posibilidades de éste; y ello
se produce tanto cuando se trata de aumento ocasional de las labores y tareas que tienen
que efectuar aun estando al completo la plantilla correspondiente, como cuando, por el
contrario, se mantiene dentro de los limites de la normalidad el referido trabajo, pero por
diversas causas, se reduce de modo acusado el ntimero de empleados que ha de hacer
frente al mismo.Y, en el presente caso, ninguna de las circunstancias descritas evidencia
que la contratacion de las actoras tuvo por objeto una “acumulacion de tareas, puesto
que: a) se ha acreditado que las tareas que han venido realizando no han obedecido a un
aumento excepcional en el volumen de trabajo en el periodo en el que tenian formalizado
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un contrato eventual; y b) ni consta en el objeto de los contratos referencia especial a la
existencia, en el momento de la contratacién de las actoras, de una insuficiencia de plan-
tilla por existencia de vacantes o puestos a cubrir, ni se ha desplegado actividad probatoria
por la recurrente en este proceso que amparase la aplicaciéon de la doctrina jurispruden-
cial invocada, por lo que su alegaciéon no deja de ser una mera afirmacién voluntarista
sin respaldo probatorio alguno. Por tltimo, debe ponerse de relieve que la consecuencia
no puede ser otra que la transformacion del contrato eventual en un contrato por tiempo
indefinido. Ello es lo que resulta del articulo 15.3, cuando habla de contratos celebrados
en fraude de ley. Este fraus legis no implica siempre y en toda circunstancia, una actitud de
la Administracién empleadora estricta y rigurosamente censurable, desde una perspectiva
moral, social o legal (dolus malus) sino la simple y mera consciencia de que la situacién labo-
ral contemplada no implica eventualidad alguna, sino que es una clara manifestacién del
desarrollo normal y habitual de la actividad gestionada. En este sentido y con este unico
alcance, cabe entender que se da vida al fenémeno descrito en el articulo 6.4 del Codigo
Civil: el contrato de trabajo se concluy¢ al amparo de una norma que autoriza la contrata-
cién temporal, pero a la postre y atendidas las circunstancias, se eludia otra norma sobre
preeminencia o prioridad del contrato concertado por tiempo indefinido, cuya aplicacion
no podemos impedir”.

c) Contrato de interinidad

Para el supuesto de interinidad por vacante, tiene interés las SSTSJ de Galicia de 8 y 14 de
julio de 2009, I.L.J 1355y 1357, dictadas en Sala General, que admiten la extincién del
contrato de interinidad por la provisién de la plaza por quien superd el proceso selectivo.
En este ambito, se analiza la incidencia de una normativa autonémica donde se prevé
un futuro proceso de consolidacién como indefinidas de plazas vacantes ocupadas por
interinos. Las sentencias concluyen que dicho proceso no excluye la extincién 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 validamente su contrato, acudir a dicho proceso extraordinario de
consolidacién”.

d) Contrato de insercion

Las SSTSJ de Extremadura de 14y 19 de mayo de 2009,1.L.J 1152 y 1153, determinan la
concurrencia de estos contratos aunque éstos constaban suscritos como de obra o servicio
determinado sobre la base de atender a la realidad de lo pactado y no a la denominacién
otorgada por las partes. Dicha naturaleza sustenta la calificacién del cese por vencimiento
del plazo acordado como una terminacién valida de la relaciéon laboral temporal.




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 15 de junio, de 17, 22 y 24 de julio, de 22 de septiembre, de
7, 14 y 15 de octubre de 2009, I.L.J 1292, 1316, 1335, 1423, 1459, 1524 y 1527. De
otro lado, en relacién con el complemento de permanencia y desempeno, las SSTS de 22
de mayo, de 21 y 22 de septiembre y de 6 de octubre de 2005,1.1.J 1291, 1573, 1495
y 1504.

Por otra parte, cabe también destacar en el tema que nos ocupa la STS de 23 de septiem-
bre de 2009, I.L.J 1431, que declara la nulidad del precepto convencional —articulo 37.2
del Convenio Colectivo vigente de la Comunidad de Madrid: Los trabajadores con relacién
de empleo de caracter temporal tendran derecho a la percepcién del complemento por
antigiedad siempre y cuando presten servicios continuados durante tres o mas de tres
aflos en virtud de un mismo contrato de trabajo, no pudiendo acumularse los periodos
correspondientes a mas de un contrato temporal, salvo en el supuesto previsto en el parra-
fo séptimo de este articulo. En ningin caso la percepcion del complemento por antigiie-
dad menoscabara la naturaleza temporal del contrato de trabajo— que vulnera lo dispuesto
por el articulo 15.6 ET por tratar de forma desigual a los trabajadores fijos y temporales.

En tercer lugar, ha de citarse la STS de 28 de septiembre de 2009, 1.L.J 1499, que recuer-
da la jurisprudencia sobre la unidad del vinculo que se viene manteniendo con respecto
al computo de los periodos de prestacion de servicios por los trabajadores eventuales a
efectos del percibo del complemento de antigiiedad, en las cadenas de contratos tempo-
rales: “lo determinante no es que el contrato que une a las partes sea el mismo”, sino la
“unidad esencial del vinculo contractual”. En el mismo sentido, la STSJ de Asturias de 11
de septiembre de 2009, I.L. ] 1605, declara la unidad del vinculo ante contratos tempo-
rales sucesivos, sin que ésta se rompa por interrupciones de dieciséis dias.

La STSJ de Cantabria de 10 de septiembre de 2009, 1.L.] 1511, en cuarto lugar, se refiere
a la responsabilidad empresarial en un supuesto de sucesién de empresas, cuando se ha
declarado el fraude en la sucesion de contratos temporales, debiendo calcularse la indem-
nizacién desde el primer contrato temporal suscrito.

b) Conversion en indefinido

La STS de 13 de julio de 2009, I.L. J 1319, resuelve que se convierte en indefinido el
contrato eventual pactado sin especificacion de causa, sin que sea admisible que ésta se
produzca en la fase de prérroga del contrato:

“No niega la recurrente (tanto la sentencia recurrida como la de contraste parten de este
hecho) que en el contrato original, el que determiné el inicio de la actividad de la trabaja-
dora contratada no se especificaba en absoluto la causa o las circunstancias que lo justifica-
sen. Se decia en ¢l simplemente que el contrato se suscribia por acumulacién de tareas. Es
evidente entonces que el contrato no cumplia las exigencias formales que se contienen en




crénicas de jurisprudencia

el articulo 15.1.b) del Estatuto de los Trabajadores que regula esa modalidad contractual
estrictamente causal y en el articulo 3.2 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre,
en el que se dice con claridad que en estos contratos se habra de expresar con precisiéon
y claridad la causa o la circunstancia que lo justifique. Requisito que estd vinculado a la
propia vigencia del contrato, desde el momento en que el referido articulo 15.1.b) ET
establece una duracién maxima de estos contratos —que puede ser ampliada en convenio
colectivo como en este caso sucede— pero que siempre ha de medirse en su momento ini-
cial ‘a partir del momento en que se produzcan dichas causas’. Por esa razén la sentencia
de contraste no se muestra acorde con ese precepto cuando admite la posibilidad de que
en un momento posterior a la firma del contrato, en el que nada se dijo al respecto, se
concreten los motivos, sin otras exigencias. Hubiese sido correcta esa afirmacion si fuese
acompanada de un hecho —que no existe— en el sentido de que esas necesidades que
determinaron la causa surgieron en el momento de la contratacion inicial, aunque no se
especificasen. Pero ello no fue asi, como explica ampliamente y con acierto la sentencia
recurrida, en la que tras un primer paso o razonamiento juridico en el sentido ya expresa-
do, se extrajo la consecuencia de que ante la falta de causa del contrato en el origen, éste
habia de presumirse celebrado con caracter indefinido (articulo 15.3 ET)”.

Por otra parte, encontramos la STS] de Extremadura de 22 de septiembre de 2009, I.L.
J 1565, que tampoco considera ajustada a derecho la consignacién de la eventualidad
segun los términos literales de la ley sin que se pruebe su concurrencia y, asi, la tempo-
ralidad del contrato.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

En punto a esta modalidad contractual se ha declarado que se opone al Derecho comu-
nitario el cdlculo de una indemnizaciéon por despido de un trabajador con contrato a
tiempo completo que pasa a tiempo parcial por motivos parentales si ésta se calcula so-
bre la jornada reducida y no a tiempo completo (STJCE de 22 de octubre de 2009, I.L.
J 1604).

B) Contrato fijo discontinuo

En primer lugar, la STS de 14 de julio de 2009, I.L. J 1145, declara el caracter fijo de un
monitor, ocupacién que desarrollaba en una relacién articulada fraudulentamente me-
diante contratos de obra. La sentencia unifica doctrina en el sentido ya conocido de que el
caracter temporal de la relacién no puede ampararse en la dependencia de la subvenciéon
que la financia, si no en si los servicios contratados tienen caracter permanente para la
Administracién publica.

En segundo lugar, la STS] de Murcia de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1274, establece que
la adscripcién de los trabajadores fijos a un determinado centro de trabajo a efectos de




llamamiento, no imposibilita el traslado de éstos a otro centro sin cambio de residencia,
pues toda movilidad geografica presupone la adscripcién de trabajadores a un centro.
Tampoco se acreditd el perjuicio consistente en la disminucién de los dias de trabajo
como consecuencia del traslado.

Finalmente, ya en el terreno de la proteccién social, las SSTS de 29 de junio de 2009, L.L.
J 1416, de 21 de septiembre de 2009, I.L. ] 1479 y de 22 de septiembre de 2009, I.L.]
1580 y la STSJ de la Comunidad Valenciana de 30 de junio de 2009, 1.1L.] 1287, aplican
a los efectos de calculo de la base reguladora de una incapacidad permanente por contin-
gencias comunes, la doctrina jurisprudencial sobre la integracién de los periodos entre
campanas, sin obligacién de cotizar, con la base minima de cotizaciéon computada con
arreglo al porcentaje resultante de las horas trabajadas en la campafa precedente, y no en
cémputo anual, como pretendia la Entidad Gestora.

C) Contrato de relevo y jubilacion parcial

Cabe destacar en este periodo diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo. En pri-
mer lugar, la STS de 22 de julio de 2009, I.L. J 1345, que no admite el acceso a la ju-
bilacién parcial del personal estatutario en tanto no se desarrolle reglamentariamente
para este colectivo el articulo 166 de la LGSS. La sentencia, que cuenta con un voto par-
ticular, establece que la modalidad de jubilacién parcial sélo estd 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 trabajadores por cuenta
ajena (articulo 12.7 ET), pero necesita un desarrollo propio y especifico, también re-
glamentario 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 quienes tengan
competencia para ello (las Comunidades Auténomas) asi lo determinen en su ordena-
miento especifico “como consecuencia de un plan de recursos humanos” (articulo 26.4
de laLey 55/2003).

En segundo lugar, las SSTS de 8 y 9 de julio de 2009, I.L.J 1301 y 1317, que estiman la
responsabilidad empresarial en supuestos donde el trabajador relevista pasa a una situa-
cién de excedencia voluntaria y no se produce la contratacion de otro relevista. Con todo,
el Tribunal Supremo atempera la responsabilidad empresarial al establecer el reintegro de
la pension de jubilacion parcial correspondiente al tiempo que medié entre el dia en que
se dio de baja en la Seguridad Social al relevista que ceso y la contratacién de un nuevo
relevista. Este criterio de reducir la responsabilidad empresarial exclusivamente a los pe-
riodos de tiempo donde no hubo contratacién del relevista también se aplica en la STSJ
del Pais Vasco de 23 de junio de 2009, I.L.J 1283.

También es remarcable la STS] de Castilla y Le6n (Burgos) de 17 de junio de 2009, L.L.
J 1234, que matiza la aplicacién de la doctrina sobre la desestimacion de la respon-
sabilidad empresarial en el pago de la pension del jubilado parcialmente en supuestos
donde por despido colectivo la autoridad laboral autoriza el cese de parte de la plantilla,
incluidos los trabajadores relevistas. A este respecto, a diferencia de lo interpretado por la
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jurisprudencia para el supuesto de cierre total de la empresa se declara la responsabilidad
empresarial en el reintegro de la prestacién al INSS si se incumple la obligacién empresa-
rial de contratar nuevos relevistas. Asi, se dispone:

“Si esta sustitucion no se da, desaparece la causa por la que se impone al INSS, el deber de
pago de la pensién, que ha de asumir quien ha incumplido con su obligacion (el empre-
sario), sin que se haya considerado oportuno que la soporte el INSS, o que repercuta en
el trabajador parcialmente jubilado (reintegrandole a la situacién de trabajador a tiempo
completo). Incumplimiento empresarial que, desde luego, podria no tener lugar en caso
de cierre de la empresa”.

Por otra parte, un pronunciamiento en suplicacioén que estima el derecho al acceso a la
jubilacién parcial al entender que concurrian los requisitos negados en via administra-
tiva, de que el jubilado parcial y el relevista desempenaban tareas correspondientes al
mismo grupo profesional y que la normativa, entonces vigente, no exigia un tiempo de
antigliedad minimo en la empresa (STSJ de Cataluiia de 25 de marzo de 2009, I.L. ]
1181).

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

En este terreno, cabe destacar la STSJ de Navarra de 21 de julio de 2009, I.L.J 1379,
que declara la naturaleza administrativa y la consiguiente incompetencia del orden
social, de una serie de contratos suscritos por el Ayuntamiento de Pamplona con tra-
bajadoras con categoria de trabajadores familiares para desarrollar tareas de asistencia
doméstica, de cuidado personal y relaciones sociales de las personas atendidas. El in-
terés del pronunciamiento es que parte de que la legislacion foral otorga competencia
exclusiva a la Comunidad en materia de Funcién Pablica y que la Ley Foral amplia los
supuestos de contratacion administrativa respecto a los establecidos en la legislacion
estatal. Asi se establece:

“la contratacion de las demandantes ha de ser calificada como administrativa, pues no
se olvide que todos los contratos suscritos por el Ayuntamiento de Pamplona fueron de
naturaleza administrativa sin que ninguno de ellos adoptara la forma juridico-laboral.
La opcién por la entidad municipal demandada a favor de la contratacién administrativa
no transforma la relacién juridica en laboral, dado que el apartado c) del articulo 88 del
Texto Refundido del Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas de
Navarra, aprobado por Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, da cobertura
legal a esa contratacion administrativa con el fin de atender nuevas necesidades de personal
debidamente justificadas, siempre que, como aqui acontece, se acredite la insuficiencia de
personal fijo para hacer frente a las mismas”.




B) Contratacion laboral: Irregularidades en la contratacion laboral

En cuanto a la figura del contrato indefinido, pero no fijo, se reitera en este periodo la
doctrina jurisprudencial que considera discriminatoria la exclusiéon de los trabajadores
indefinidos, pero no fijos, del derecho de opcién en casos de despido disciplinario impro-
cedente reconocido en convenio colectivo (STS de 18 de septiembre 2009, I.L. ] 1464).

Jost MARIA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENrRIQUE NORES TORRES
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL
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del deudor con posterioridad a dicha entrada en vigor. 2. Jornada de trabajo.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los numeros 9 a 12 de 2009 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1144 a 1672).

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 Leon. Centros de ensefianza privados concertados

STS de 8 de octubre de 2009 (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
3520/2008), I.L. J 1458. STS de 6 de octubre de 2009 (recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 2784/2008), I.L. J 1460. STS de 6 de octubre de 2009




(recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina 2464/2008), I.L.J 1503. STS de 16
de septiembre de 2009 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 2477/2008),
LL. J 1326. STS de 22 de julio de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de
doctrina 2463/2008), I.L. ] 1422. STS de 7 de julio de 2009 (recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 2760/2008), L.L. ] 1334.

1. En todas las sentencias resefiadas, se presentan recursos de casacion para la unificaciéon
de doctrina por parte de la Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Ledn, derivadas
de la estimacion por parte de los Juzgados y Tribunales Superiores de Justicia, de las
demandas en reclamacién de cantidad solicitando que la paga extraordinaria de antigtiedad
recogida en el articulo 61 del IV Convenio Colectivo de Ensefianza Privada sostenidas total
o parcialmente con fondos publicos, por 25 afios de servicios profesionales, se incluya el
“complemento autonémico”, manteniendo que los negociadores del Convenio pretendian
que la cuantia de la paga de antigiiedad fuera la correspondiente a una mensualidad
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 aflos de servicio.

2. La Consejeria de Educacion de la JCyL, a sensu contrario que las partes demandantes y
las sentencias impugnadas, mantiene que el articulo 61 recoge “una mensualidad
extraordinaria” por cada quinquenio, y mantiene que no puede referirse a otra cuestiéon
que al importe de cada una de las “pagas extraordinarias” recogidas en el articulo 59 de
dicho convenio, es decir, no puede interpretarse por separado, por una lado, el vocablo
mensualidad y, por otro, extraordinaria, sino la expresién de “mensualidad extraordinaria”
debe tenerse en cuenta e interpretarse como una unidad de significado conjunto, para
determinar su verdadero sentido.

3. EI TS acoge en casacién para unificaciéon de doctrina, la tesis de la Administracion
recurrente, con una interpretacién de ambos vocablos “mensualidad extraordinaria”
como un Unico sintagma, y de forma totalmente literal, entendiendo que la separacion
de mensualidad y extraordinaria distorsiona la frase, dando lugar a interpretaciones
equivocadas.

De tal manera que entiende sin ningin género de dudas que la paga extraordinaria por
antigiedad debe ser igual que la cuantia de las pagas extraordinarias que se regula en el
articulo 59 del convenio de constante referencia, y en consecuencia los complementos
retributivos autonémicos no estan incluidos, pues el articulo 59 del Convenio establece
las pagas extraordinarias, y en éstas solamente estan incluidos los conceptos de salario,
antigiiedad y complementos especificos.

b) Diferencias en la liquidacién por el calculo de las pagas extras. Valor liberatorio
del recibo de saldo y finiquito

STSJ de Madrid de 28 de septiembre de 2009 (recurso de suplicacién 3379/2009), L.L.
71619.

1. Reclamacioén de cantidad por las diferencias en la liquidaciéon de las pagas extras hechas
por discrepancias en su calculo, aduciendo la irregularidad en cuanto a que dos de ellas
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han sido abonadas como generadas anualmente y otras dos semestralmente; negando
el valor liberatorio del recibo de saldo y finiquito, aduciendo la actora la infraccién del
articulo 49.2 del ET, fundamentando que la empresa incumplié la garantia juridica que
tiene de entregar previamente al trabajador la propuesta de liquidacién de la cantidad
adeudada.

2. Dos cuestiones se dilucidan en el presente caso, el valor liberatorio del finiquito y la
forma de pago y cdlculo de las pagas extras, en funcién de cémo se pueden generar, asi
como que ha de tenerse en cuenta el sistema histérico de la empresa en su pago, para
evitar el posible perjuicio econémico a la hora de realizar la liquidacién por finalizacién
de la relacion laboral, pues no es igual que éstas se generen anual o semestralmente para
el computo final.

Sobre la primera cuestion se cifie la sombra de la Jurisprudencia, que por regla general
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. En el caso de autos se advierte que el documento suscrito por los
recurrentes adolece de vicio, irregularidad que lo invalide y prive de eficacia, puesto que
si bien es cierto que el documento recogia una cantidad total integra y neta a percibir, no
es menos cierto que afadia segin el detalle adjunto, conociendo el interesado de todos
y cada uno de los conceptos y las diferentes partidas en el momento previo a la firma
del documento, sin que tampoco pueda determinar la nulidad o ineficacia del contenido
del documento, ya que la aceptacion de la cantidad se hizo sin mediar engafio, error o
coaccién, que pudiera haber cuestionado la validez de la firma del documento.

Sobre la liquidacién de las pagas extras y su abono, se considera un dato fundamental,
como prueba, el incuestionado sistema historico de abono llevado a cabo por la empresa,
pues si el calculo utilizado hubiera perjudicado a la plantilla dadas su magnitud y amplitud
hubiera generado sin duda algiin conflicto. Se pretende cuestionar en el proceso el método
de aplicacion de pago de estos conceptos retributivos introduciendo la procedencia de la
aplicabilidad de un nuevo método a raiz del cese de los actores, pero la realidad es que la
usual forma de operar no les ha causado perjuicio cuando se practicé su liquidacién final
de haberes, ni cuando la relacién estaba viva entre las partes.

3. El argumento fundamental de la parte actora en la impugnaciéon del finiquito es no
haberse entregado la propuesta de pago, y el argumento esgrimido y asumido por el
Tribunal no es otro que el referido ya en numerosas ocasiones a este respecto, que la
firma del finiquito por quien libremente la estampa supone una elusién voluntaria de
la referida propuesta de liquidacién, que en este caso estaba detallado por partidas y
conceptos.

Por tltimo, entra la Sala a conocer sobre la diferencia salarial en el abono de las pagas
extras, aun cuando desestima el primer motivo del recurso, y por lo tanto otorga valor
liberatorio al finiquito firmado, y afirma 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, que son complementos de salario diferido devengado
dia a dia, cuyo vencimiento tiene lugar, salvo pacto en contrario, en festividades o épocas




senaladas, esta naturaleza de las pagas extraordinarias pone de relieve la posibilidad de
que sean prorrateadas, e indica que en caso de extincion cada una de las pagas reguladas
en el articulo 31 ET serd calculada desde las fechas respectivas de percepcion de la del afio
anterior; entiende que esta doctrina de caracter general no afecta al caso enjuiciado, y no
vulnera los preceptos del ET ni el articulo 37.1 de la CE, puesto que la particular forma
de aplicacion del sistema seguido por la empresa respecto a las pagas extraordinarias y de
productividad, ha venido siendo admitida historica y pacificamente por los trabajadores, y
no se ha probado el perjuicio econémico para los trabajadores ni cuando la relacién estaba
viva ni en el momento de practicar la liquidacién final de haberes.

¢) Reclamacion de salario base y plus de antigiiedad. Prescripcion y conflicto
colectivo

STSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2009 (recurso de suplicacién 3836/2009), L.L.
J1616.

1. El trabajador presta sus servicios en la empresa IBM desde 1 de abril de 1984 hastael 31
de diciembre de 1994. El 4 de noviembre de 1992 se interpuso Conflicto Colectivo por
varios sindicatos para que se declarase el derecho de que la empresa pague los quinquenios
del plus de antigiedad tomando como base para el calculo los sueldos base establecidos
para cada categoria en el Convenio Colectivo Provincial para industria metaltrgica de
Valencia para 1991. El 8 de febrero de 1993, se dicté sentencia estimando la demanda,
confirmada por el TS el 20 de septiembre de 1994.

El 27 de junio de 1995 y el 30 de julio de 1995 se presentan, respectivamente, conflictos
colectivos por parte de la empresa y de los trabajadores que fueron acumulados; el
interpuesto por los sindicatos tenia como objeto que se declarara el derecho de los
trabajadores afectados a que su salario base desde el 11 de enero de 1991 debia ser
el previsto en el Convenio Colectivo provincial de Valencia y que esta retribucién del
salario base no pudiera ser compensada, absorbida ni neutralizada con la denominada
mejora abonada bajo el concepto de complemento de personal en idéntico importe
al del incremento de la actualizacién de la retribucién del salario base, conforme a las
tablas salariales del Convenio de Valencia. Estimada la pretensiéon del demandante por las
diferencias salariales entre el valor del salario base del Convenio Colectivo de Valencia y el
valor que han venido percibiendo en su némina hasta la fecha en que han cesado.

2. Recurren ambas partes, la parte demandada solicitando que la Sala desestime el total
de lo reclamado, y la parte demandada para que declare su derecho a todas las cantidades
solicitadas desde el 1 de enero de 1991 hasta el cese el 31 de diciembre de 1994, puesto
que habia declarado prescritas parte de éstas.Y con caracter previo se entra a conocer de
esta cuestion. Argumenta la defensa de los trabajadores sobre la base de la doctrina del TS
(SSTS de 30 de junio de 1994, 21 de julio de 1994, 30 de septiembre de 2004), segun
la cual, la tramitacién de un proceso de un conflicto colectivo no sélo paraliza el tramite
de los individuales ya iniciados, sino que interrumpe la prescripcion de las acciones
pendientes de ejercitar, si bien esta doctrina matiza que la sentencia de conflicto colectivo
tiene un efecto directo sobre lo que haya que decirse en la sentencia individual, de modo
que la sola interposicion del proceso colectivo y desde la fecha de su formulacién produce
la interrupcion de la prescripcion respecto de la accién individual vinculada al mismo.Y
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se especifica que en el caso de autos no se cuestiona los efectos interruptivos del proceso
colectivo, sino si las negociaciones entre la representacion de los trabajadores y la empresa
con idéntico objeto deben surtir el mismo efecto, a este respecto fundamenta la sentencia
que, para que las negociaciones puedan paralizar el plazo de prescripcién, debe acreditarse
que el centro de trabajo del representante de los trabajadores es el mismo que del actor,
y lo mas relevante el contenido detallado de las negociaciones, algo que no ocurre en
el presente caso, y ello porque hay constancia de la existencia de negociaciones pero no
de su contenido exacto. Como segundo motivo mantiene la parte demandante que no
estan prescritas las cantidades reclamadas en concepto de complemento de antigiiedad, se
desestima también este motivo con una fundamentacion ya reiterada por el TS, y declara
la Sala que la interposicién del proceso colectivo interrumpe la prescripcién respecto de
la accién individual vinculada a él, pero no afecta a la prescripcién que ya habia operado
anteriormente a la interposicion del conflicto colectivo, pues no puede actuar mas que
sobre acciones que no hubieran prescrito a esa fecha, y ello porque la sentencia de conflicto
colectivo es declarativa de derecho no constitutiva, es decir, interpreta normas juridicas
que ya existian con anterioridad, lo que implica que se pudieron entablar las acciones
anteriormente a su interposicion. En referencia al tercer motivo del recurso, se acepta por
la Sala, a sensu contrario de lo dictado por el tribunal de instancia, la tesis mantenida por la
empresa sobre la reclamacién de la parte actora correspondiente al salario base de todo el
periodo reclamado, y ello con la siguiente fundamentacion: el concepto de salario base
fue objeto tinicamente del segundo conflicto colectivo interpuesto en fecha 3 de julio de
1995, en el que se acumularon demandas de la empresa y de las federaciones sindicales,
éstas solicitaban el derecho de los trabajadores a que su retribucién o salario base desde
el 1 de enero de 1991 debia ser el del convenio colectivo provincial de Valencia, y que
esta retribucién no podia ser compensada, absorbida ni neutralizada por la mejora
voluntaria, y el objeto del primer conflicto colectivo versaba tinicamente sobre el plus de
antigliedad, no salario base; la interpretacién de instancia base del recurso interpuesto
y no compartida por el TS] es que el contenido del segundo conflicto colectivo estaba
implicito en el primero cuando reclama el plus de antigiiedad, por lo que aplicando la
teoria expuesta, considera no prescrito exclusivamente el periodo que transcurre desde
julio de 1994 hasta la fecha del cese, el 31 de diciembre de 1994.

3. La presente sentencia entra a conocer como base fundamental sobre la instituciéon de
la prescripcion en los conflictos colectivos, y que si bien es una materia en la que esta
unificada la doctrina del TS, apreciamos cémo sigue generando conflicto la interpretaciéon
del plazo a partir del cual se interrumpe la accién, dejando claro que no sana la
prescripcién ya producida con anterioridad a la interposicion del conflicto colectivo,
sino que solamente interrumpe el plazo de prescripciéon que se hallara en curso en el
momento de la prescripcién del conflicto, tal y como afirma la STS de 12 de junio de
2000, “esta Sala ha dicho reiteradamente que el ejercicio de aquella accién colectiva debe
valorarse como una reclamacién con los efectos interruptivos de la prescripcién previstos
en el articulo 1973 del Cédigo Civil”, asi mismo, determina las caracteristicas que el TS
ha determinado para que las negociaciones interrumpan la accién, siendo imprescindible
que, para tal fin, se acredite su contenido exacto; por tltimo mas conflictiva puede ser
la interpretaciéon realizada sobre los objetos de ambos conflictos, pues si bien no hay




discrepancia entre las partes sobre que solamente se interrumpen las acciones que versen
sobre el mismo objeto del procedimiento colectivo interpuesto, si queda mdas margen a la
interpretacién del fondo de los mismos.

d) Pagas extraordinarias de junio y diciembre. Pagas extraordinarias de septiembre y
productividad abono anual. Abono semestral de éstas al cese de la relacién laboral.
Convenio Television Espaifiola

STSJ de Extremadura de 18 de junio de 2009 (recurso de suplicacién 242/2009), L.L.
71256.

1. El actor, al cese de su relacion laboral en virtud de despido colectivo autorizado por
expediente de regulacion de empleo en fecha 30 de noviembre de 2007, firma no
conforme el documento de saldo y finiquito. No estd conforme y reclama la diferencia
que a su entender existe en el calculo de las pagas extraordinarias de junio y diciembre,
que la empresa las abona con un calculo semestral. El articulo 66 del Convenio Colectivo,
donde bajo la ribrica de “Complementos de vencimiento periédico superior al mes, a)
pagas extraordinarias”, dice: “todos los trabajadores tienen derecho (...) a percibir una paga
extraordinaria en los meses de julio y diciembre cada una de ellas en cuantia equivalente
al salario base y complemento de antigliedad, (...) asi mismo tendran derecho a percibir
una paga extraordinaria, equivalente al salario base que se hara efectiva en la némina del
mes de septiembre. Cuando no se trabaje todo el afio las pagas extraordinarias se abonaran
proporcionalmente al tiempo trabajado”; por ultimo, este articulo recoge que la paga de
productividad del mes de marzo se abonard en funcién del grado de cumplimiento de
objetivos alcanzados, a través de un sistema que contempla tanto factores individuales, como
colectivos, asi como que tendra un minimo establecido, y su abono serd en la némina del
mes de marzo. La empresa se opone a la pretensién alegando que la forma de pago de
las pagas extraordinarias ha sido histéricamente la misma, las pagas de junio y diciembre
semestralmente, y la de productividad y septiembre realizando el calculo tomando el ano
natural.

2. La fundamentacion juridica del trabajador es que no estd recogido expresamente en
el articulo 66 del Convenio Colectivo que se generan semestralmente, y, sobre la base de
los articulos 31 del ET y 37.1 de la CE, aplicando la Jurisprudencia del TS en sentencia
de 10 de abril de 1990, 19 de octubre de 1998 o 15 de febrero de 2007, el impugnante
entiende que no se da en este caso los supuestos recogidos en las sentencias de TS.Y ello
porque el sistema de cémputo de los referidos conceptos salariales no altera el sistema
concebido por el legislador que con caracter general viene establecido en el articulo 31 ET
para las pagas de julio y Navidad, ni la doctrina citada del TS, mediante la que se establece
que estos complementos son salario diferido devengado dia a dia cuyo vencimiento tiene
lugar, salvo pacto en contrario, en festividades o épocas sefaladas. Esta cualidad de salario
diferido se pone de manifiesto en la posibilidad de que sean prorrateadas (STS de 6 de
mayo de 1999, recurso 2450/1998), criterio de “paga a paga”; el calculo del importe de
cada una de las gratificaciones extraordinarias debe hacerse desde la fecha de la percepcién
de la correspondiente al afio anterior.

3. Fundamenta la Sala para desestimar el recurso interpuesto por el trabajador, que esta
doctrina, sentada con caracter general, no afecta en la aplicacién de un sistema de pago
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por parte de la empresa, que histéricamente ha venido siendo dos pagas extraordinarias
semestrales y dos anuales, y los trabajadores lo han admitido pacificamente a lo largo del
tiempo.Y por lo tanto no es incongruente ni obstaculo que se admita tal interpretacion
respecto del Convenio Colectivo, pues por la parte demandante se pide que de forma
ex novo tras la extincion del contrato, en el cdlculo de la liquidacién final de haberes, se
cambie la forma de calcular el abono de las pagas extraordinarias de junio y diciembre
que ha venido sucediéndose a lo largo de los afios, sin que se haya acreditado que esta
forma de actuar de la empresa conocida por todos los trabajadores haya supuesto un
perjuicio econémico, ni a la hora de practicar la liquidacién final ni cuando la relacion
laboral estaba viva. La Sala entra a conocer una cuestién que ya ha debatido anteriormente,
afirmando nuevamente que el sistema utilizado por la empresa para el calculo de las pagas
extraordinarias de junio y Navidad como semestrales, y la de septiembre y productividad
de forma anual, no contraviene ni en convenio colectivo, la norma imperativa del
articulo 31 del ET, ni la doctrina del TS, que establece que son complementos de salario
diferido devengado dia a dia, cuyo vencimiento tiene lugar, salvo pacto en contrario,
en festividades o épocas seflaladas, esta naturaleza de las pagas extraordinarias pone de
relieve la posibilidad de que sean prorrateadas, y sefiala que en caso de cese de la relacion
laboral cada una de las pagas reguladas en el articulo 31 ET serd calculada desde las fechas
respectivas de percepcion de la del afio anterior, apoyandose en la doctrina que sefiala
que esta interpretacién de caradcter general no vulnera los preceptos del ET ni el articulo
37.1 de la CE, puesto que la particular forma de aplicacion del sistema seguido por parte
de la empresa respecto a las pagas extraordinarias de junio y diciembre, diferente a la de
septiembre y de productividad, ha venido siendo admitida histérica y pacificamente por
los trabajadores.

e) Diferencias salariales. Readmision irregular. Dietas por desplazamiento y horas
extras. Condena solidaria a las empresas demandadas

STSJ de Asturias de 3 de julio de 2009 (recurso de suplicacion 947/2009), LL.
J1397.

1. El trabajador tras el auto que declara su readmisién irregular por enviarle a un centro
de trabajo diferente del que tenia anteriormente al despido, después de que aquél ha
sido declarado nulo, condenando la sentencia a todas las empresas demandadas por
considerarlas grupo empresarial, interpone una reclamacién de cantidades, por varios
conceptos. Por diferencias salariales por aplicaciéon del convenio colectivo; por horas
extraordinarias por desplazamiento desde su centro de trabajo habitual hasta su domicilio;
por dietas (cenas), pues llega a su domicilio a las 12 de la noche, y por horas extras por
desplazamiento desde su domicilio hasta el centro de trabajo donde se le readmiti6 tras el
despido y que posteriormente fue declarado irregular. La sentencia estima parcialmente
y condena solidariamente a todas las empresas a que le abonen al actor las cantidades
por los conceptos de atrasos por diferencias salariales de actualizacién de convenio,
indemnizacién por los perjuicios derivados de los desplazamientos que hubo de efectuar
desde la localidad donde tenia su centro de trabajo habitual hasta la que irregularmente
habia sido trasladado.




2. Recurre el trabajador argumentando la aplicaciéon indebida del Convenio Colectivo
donde se recogen las dietas, las horas extraordinarias, antigtiedad y jornada laboral, reclama
las horas invertidas desde su domicilio a su centro de trabajo habitual, manteniendo que
el tiempo invertido en sus desplazamientos debe ser retribuido bien como horas extras
o bien como hora ordinaria (peticién que realiza por primera vez en el recurso), y las
dietas por cenas, puesto que al salir de su trabajo a las 23:00 horas, llega a su domicilio
como muy pronto a las 24:00 horas, y asi mismo recurre que el Juzgador de instancia ha
omitido la retribucion por antigtiedad.

Las consideraciones juridicas que realiza la Sala a estas cuestiones son las siguientes: por
un lado, recoge la obligacién del demandante de desglosar y especificar las cantidades
que se reclaman expresamente, y ello porque el Tribunal cuando estima las diferencias
salariales por sucesivas actualizaciones de los Convenios, lo hace en funcién de las tablas
salariales, y el recurrente no cuantificé en la instancia las cantidades correspondientes al
premio de antigtiedad, lo que deviene como una cuestién nueva que no fue debatida en
instancia, y que de la base factica tampoco puede apreciarse tal equivocacién. En segundo
lugar, rechaza el abono de las dietas por desplazamiento ni como hora extraordinaria ni
ordinaria, porque conforme al relato factico, no consta acreditado por el actor, quien
tiene la carga de la prueba en esta cuestion, que en el periodo reclamado haya realizado
una jornada superior a la establecida en convenio de 1.826 horas, y por lo tanto no
estd acreditado el perjuicio, puesto que el tiempo invertido en los desplazamientos fue
computado por la empresa para disminuir la jornada laboral del recurrente. Y, por dltimo,
en referencia a las dietas que solicita el demandante por causa del desplazamiento alegando
que no puede acudir a cenar a su domicilio, se desestima por la Sala fundamentando que
las dietas se devengan cuando el trabajador por el desplazamiento no puede acudir a su
domicilio a cenar, entendiendo que no ocurre en el presente caso, puesto que el trabajador
tiene un turno prefijado que finaliza a las 23:00 horas, pudiendo cenar una vez termine
el desplazamiento.

3. Elfondo de la sentencia expuesta entra a conocer sobre los dafios y perjuicios acreditados
por una readmision irregular, y que si bien en este caso son los desplazamientos desde
su puesto de trabajo hasta el centro donde le readmitieron de forma irregular, y los
diferencia a su vez de los gastos de desplazamientos solicitados por el demandante desde
su domicilio a su centro de trabajo habitual, asi como el concepto genérico de dieta que
la Sala lo interpreta y acota, excluyendo los casos en que el horario y turno del trabajador
esté prefijado. Resulta relevante la condena conjunta y solidaria de todas las empresas
demandadas, por entender que éstas forman parte del mismo grupo empresarial.

f) Reclamacion de cantidad. Estimacion parcial. Multa de trafico. Reconvencion y
compensacion

STSJ de Asturias de 3 de julio de 2009 (recurso de suplicacién 512/2009), LL.]J 1396.

1. El demandante presto sus servicios en la empresa demandada desde el dia 22 de octubre
de 2007 hasta el 22 de enero de 2008, reclama un total de 2.226,67 euros mas el 10%
de intereses por mora, de los cuales 1.252,29 euros corresponden al salario de 22 dias
de enero, la liquidacién correspondiente hasta esta fecha, y 974,38 euros por horas
extraordinarias. La empresa reconviene anunciandolo en la conciliaciéon ante el UMAC,
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reclamando al actor la cantidad de 1.501,00 euros en concepto de una multa por una
infraccién de trafico cometida en noviembre de 2007 al utilizar discos, diagramas de
tacografo durante varias jornadas. Ante la estimacion parcial recurre el demandante en los
siguientes términos: dos motivos en referencia a las horas extraordinarias, una solicitando
la modificacién de hechos probados y para que se tengan por acreditadas sobre la base de
los discos aportados como prueba documental, aportando en este momento procesal una
hoja de cdlculo y otra como infraccion del convenio colectivo en los articulos que recoge
la jornada laboral, horas extras, etc. Denuncia también el recurrente la infraccién de los
articulos 1156, 1196 y 1202 del CC.

2. Fundamenta la sentencia la desestimacién de la solicitud de la modificacién de hechos
probados, y la vulneracion de los articulos en los que el convenio colectivo regula la
jornada de trabajo, sobre un mismo argumento, que tales hechos no resultan probados
de forma clara y patente en la prueba documental y pericial, y ello porque los discos
tacografos son la unica prueba por parte del trabajador y de la empresa del cumplimiento
de la jornada que el conductor realiza en solitario, pero no cabe duda que su contenido
para realizar tal valoracién debe ser clarificado, tal y como en la practica procesal viene
haciéndose, una explicaciéon que los haga comprensibles por medio de personas entendidas
en la materia, y que pueda ser sometido a contradiccién en el acto del juicio oral, lo cual
no significa que el contenido de los discos no sirva como medio de prueba (STS de 17
de octubre de 1988), sino que la informacién que éstos pueden aportar resulta limitada
a ciertos aspectos técnicos que necesitan la explicacion y aclaracién para poder dar como
acreditado que se ha superado la jornada de 40 horas semanales. Se aportan los discos
por la parte actora, que fueron impugnados expresamente por la empresa, alegando entre
otras cuestiones que por si mismos no acreditan la realizaciéon de horas extraordinarias.
Y el recurrente nada aporté ni probd sobre la distribucion de la jornada de 40 horas
semanales de lunes a domingo, ambos inclusive, festivos, nimero de horas de trabajo
efectivo, etc. Es decir, no acredita, conforme a la Jurisprudencia unificada al respecto, la
realizacion puntual y concreta del exceso semanal de la jornada que reclama segun se
establece en el articulo 35.1 del ET y del Convenio colectivo aplicable. Establece la Sala que
se dan los requisitos para estimar a la empresa la reconvencién del articulo 85.2 de la LPL,
que la empresa anunci6 la reconvencién en la conciliacion en el UMAC, y la culpabilidad
grave del trabajador, y para ello establece que, si bien es cierta y no es discutible la
responsabilidad administrativa de la empresa por las infracciones cometidas con ocasién
delarealizacion de transportes o actividades sujetos a concesion administrativa, establecida
en la Ley 16/1987, de 30 de julio, segtin la modificacién realizada por el articulo 2 de
la Ley 29/2003, de 8 de octubre, no es menos cierta la competencia del orden social
para conocer sobre la responsabilidad del trabajador frente a la empresa por la multa
de la infraccién de trafico cometida, quedando el trabajador a expensas de lo que la
empresa alega en via administrativa, o de que decida poner fin al procedimiento con el
pago anticipado de la multa con la reduccién del 25% como en este caso. Si bien aclara
la sentencia que por la caracteristica de ajenidad, nota esencial del contrato de trabajo,
por la que el empresario asume los riesgos que se deriven de la prestaciéon laboral, entre
ellos los que se produzcan por error o descuido del trabajador, es obligado matizar los
tradicionales criterios civiles de responsabilidad indemnizatoria contractual, y se exige




que la culpabilidad del trabajador sea grave y cualificada o de entidad suficiente, y a sensu
contrario de lo mantenido por la defensa del trabajador, entiende la Sala que existe en el
presente caso culpa o negligencia grave, a pesar de que el trabajador no haya actuado
conscientemente con la finalidad de producir el daio en beneficio propio y en perjuicio
de la empresa, denota una grave culpabilidad por parte de un conductor no utilizar el
tacdgrafo y los discos durante toda la conduccién. Entra por Gltimo en la vulneracién de
los articulos 1156, 1195, 1196 y 1202 del CC, y matiza la diferencia conceptual entre
la compensacién de deudas del Codigo Civil y el articulo 26.5 del ET “compensacion
y absorciéon de salarios”. Desestima el recurso también en este punto, al entender que
si existe homogeneidad en la deuda salarial, y que las deudas de ambos deudores y
acreedores son de caracter ordinario, pues el “interés por mora”, nota diferencial que
alega el demandante, no se presupone con un mero retraso en el pago, sino se requiere un
retraso culpable (STS de 15 de junio de 1998), en el presente caso justifica la Sala que la
empresa si tenia en principio una justificaciéon y fundamento para no pagar al trabajador,
por lo que no cabria la condena de los intereses por mora, sin que hubieran podido ser
estimados sobre las horas extraordinarias aunque se hubiesen acreditado, por ser éstas un
concepto salarial independiente no compensable ni absorbible con otras remuneraciones
distintas, y no guarda homogeneidad con el resto de las percepciones de los trabajadores
(STS de 6 de marzo de 2007). El articulo 1196 no exige identidad en la naturaleza entre
deudas, sélo exige en cuanto a las cosas debidas fungibles que sean de la misma especie
y calidad. Aqui es cuando la Sala entra a distinguir la compensacién regulada en los
articulos citados del Codigo Civil, con la compensacién del articulo 26.5 del ET y normas
complementarias, sefialando a tal efecto la STS de 29 de junio de 2001, donde se recoge
que la compensacién del CC presupone la existencia de dos personas reciprocamente
acreedoras y deudoras la una de la otra, y en la laboral de entrada solamente existe un
deudor, que es el empresario, el cual puede verse afectado por dos o mas fuentes de
obligaciones, por ello fue ya definido por el TCT como “neutralizacién” de conceptos
retributivos.

3. Entra a conocer la sentencia de forma muy exhaustiva sobre tres cuestiones: la primera,
c6émo ha de plantearse la prueba documental de los discos-diagramas en el procedimiento
laboral, la cual debe ir siempre acompanada de una explicacién o pericial técnica, para
aclarar las horas efectivamente trabajadas y cudndo se han realizado, y asi poder determinar
el exceso de jornada de una forma puntual y concreta, como viene de forma pacifica
y unanime exigiendo la Jurisprudencia. En segundo lugar, el plus de culpabilidad que
se exige en el ambito laboral para la reclamacién de dafios y perjuicios por parte de
la empresa al trabajador, lo que implica que la empresa para reclamar las multas por
infracciones de trafico en la via social competente por tal reclamacioén, se plantee como
accion directa o por via de la reconvenciéon como en este caso, y siempre posterior y
supeditada a la responsabilidad en via administrativa de la empresa, debe acreditar un
incumplimiento grave y culpable del trabajador, no una negligencia, error o descuido, lo
que obliga a realizar una valoracién de cada caso concreto, estimando probada la grave
conducta del trabajador, porque entiende la Sala que es obligacion de éste la correcta
utilizacién de los discos y el tacografo durante toda la conduccién, y, por dltimo, en los
elementos juridicos y procesales necesarios para utilizar la reconvenciéon en via laboral,
articulo 85.2 de la LPL, anunciar la reconvencién en la conciliacién o reclamacion previa,
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y la conexion entre las pretensiones que se ejecutan a través de la reconvencion y las que
son objetos de la demanda principal.

g) Demanda de conflicto colectivo. Prescripcion. Vinculacion de un acuerdo previo
entre empresa y representante de los trabajadores por el que se equipara en
términos econémicos a los pinches de cocina del hospital publico donde presta
sus servicios el demandante. Subrogacién de las empresas

STSJ de Castilla y Le6on de 9 de julio de 2009 (recurso de suplicaciéon 512/2009), LL. ]
1414 y de 14 de julio de 2009 (recurso de suplicacién 1219/2009), LL.J 1415.

1. En fecha 30 de octubre de 2008 interpone demanda la actora con la categoria de
limpiadora y una antigiiedad reconocida del 5 de junio de 1985 enreclamacién tinicamente
en los términos salariales de la cantidad que se abona a los pinches de cocina por el
complemento especifico relativo al complemento sobre carrera profesional, reconocido
en el Acuerdo de fecha 12 de diciembre de 2006 alcanzado entre la Administracién
sanitaria de Castilla y Leén y las centrales sindicales. En fecha 25 de enero de 2003
se alcanz6 un acuerdo entre la empleadora Ramel SA y los trabajadores del centro de
trabajo del Hospital publico Rio Carrién, mediante el cual se equipara en términos
economicos a los entonces pinches de office y en la actualidad pinches de cocina. En
diversas ocasiones mediante interposicién conflictos colectivos, y acuerdos, se evidencia
la vigencia y vinculacién de este acuerdo de 1993 que equiparé en términos econdmicos
estas dos categorias. Interpone la empresa recurso de suplicacion frente a la sentencia de
instancia que reconoce a la demandante la reclamacién de cantidad solicitada que deriva
del complemento reconocido en el acuerdo de 12 de diciembre de 2006. Alegando, en
primer lugar, prescripcion de parte del periodo reclamado, al objeto de que se interpuso
demanda de conflicto colectivo por varios miembros del comité de empresa y el Juzgado
de lo Social num. 2, y estimo el Juzgado la excepcion de inadecuacién de procedimiento
alegada por la empresa absolviéndola sin entrar a conocer sobre el fondo del asunto,
por lo que entiende la demandada que, al no existir sentencia estimatoria del conflicto
colectivo, no se interrumpen las acciones que versan sobre el contenido del mismo.
Como segundo y tercer motivos del recurso la no aplicacién de los articulos 1281 y 1283
del CC, es decir, que el Acuerdo de 1993 sélo tenia vigencia para ese afio, y vulneraciéon
del articulo 37 de la CE en relacién con los articulos 82.3 y 44.4 del ET, articulo 12
del Convenio Colectivo, lo que implica que la norma posterior deroga la anterior. El
cuarto motivo alegado por la recurrente es la compensacién, denuncia la inaplicacién del
articulo 8 del convenio colectivo, y en el quinto y tltimo alega que la parte demandante
no cumple con uno de los requisitos exigidos por el acuerdo de diciembre de 2006 para
obtener el complemento.

2. Desestima la sentencia cada uno de los motivos del recurso sobre la base de los
siguientes fundamentos juridicos. La sola interposiciéon de la demanda de conflicto
colectivo interrumpe la prescripcion, debiendo computarse nuevamente el plazo desde
la sentencia que lo resuelve, cita la STS de 26 de junio de 1994, donde se afirma por el
Alto Tribunal que la accién colectiva hace desaparecer los fundamentos en los que se




basa la prescripcion de abandono de la accién por el interesado y exigencia del principio
de seguridad juridica. Desestima el segundo y tercer motivos, porque sobre el Acuerdo
de 1993 se han dictado sucesivas sentencias firmes y asentado acuerdos, que ponen de
manifiesto por si mismos que la equiparaciéon econémica no fue solamente para el afio
1993, aunque en el acuerdo se recogieran unica y expresamente las cantidades de ese afio,
asi mismo no admite la vulneracién del principio sobre el que la norma posterior deroga
la anterior, en primer lugar, porque define el acuerdo como un pacto vinculante para los
trabajadores de un determinado centro de trabajo, lo cual obliga a la empresa concesionaria
a respetar los pactos anteriores, en aplicacién del propio convenio colectivo que asi lo
prevé expresamente. Por tltimo, corren igualmente la misma suerte los dos ultimos
motivos del recurso que son desestimados, porque el recurrente invoca la compensacion
por primera vez en el recurso sin que haya podido ser discutido en la instancia, por lo
tanto es una cuestién nueva de fondo.Y la alegacién mediante la que el recurrente asevera
que la demandante no cumple con uno de los requisitos exigidos para ser merecedora del
complemento sobre carrera profesional, determina la Sala que los acuerdos de diciembre
de 2006 entre la Administracién sanitaria de Castilla y Le6n y las centrales sindicales no
son directamente aplicables a la actora en virtud del referido acuerdo de 1993, sino que
la equiparacion es exclusivamente a los efectos econémicos.

3. Pone de manifiesto dos cuestiones de extremada relevancia, la primera de ellas, la
interrupcién de la prescripcion con sola la formulacion de la demanda de conflicto
colectivo, inicidandose nuevamente el plazo de la acciéon a partir de la sentencia que se
dicte en el procedimiento, interpretando el articulo 1973 del CC atendiendo a la especial
naturaleza del proceso laboral. Y, como segunda cuestion, la trascendencia de un acuerdo
interno equiparando los salarios en un centro de trabajo determinado, entre la categoria
profesional de una subcontrata y la categoria profesional de la empresa principal, y la
vinculaciéon de este pacto con exclusivos efectos econémicos para con las siguientes
subcontratas concesionarias.

h) Complemento de jefatura de departamento: responsabilidad de la Administraciéon
hasta el limite presupuestario calculado mensualmente

STS de 21 de septiembre de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4404/2008), I.L.J 1435.

1. El actor presta servicios para la Fundacién XXX, como profesor de educacién fisica
de Educacion Secundaria, en un centro de enseflanza concertada. Durante el periodo
de septiembre de 2006 a agosto de 2007 el actor desempend el puesto de Jefe de
Departamento, lo que motiva la reclamaciéon del abono del “complemento por funcién”,
con arreglo al importe fijado en el convenio colectivo, cuya suma total arroja la cifra total
de 4.006 euros por todo el periodo reclamado. La cuantia maxima establecida por las Leyes
de Presupuestos Generales para la Comunidad Auténoma de Madrid para la financiacién
de funciones directivas de un centro concertado, asciende a 2.813 euros (afio 2006) y a
2.869 euros (afio 2007). Las cantidades que en tal concepto ha pagado la Administracién
en el periodo reclamado son de 772 euros (periodo de septiembre a diciembre de 2006)
y 1.747 euros (periodo de enero a agosto de 2007). La sentencia del Juzgado de lo Social
condena solidariamente a la empleadora y a la Administraciéon al pago de la suma de




crénicas de jurisprudencia

4.006 euros. Recurrida en suplicacién es confirmada por el TS] de Madrid. Contra dicha
sentencia se interpone recurso de casacién para la unificacién de doctrina.

2. La sentencia del TS estima el recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina.
Los argumentos que esgrime el Tribunal son los siguientes. Primero, afirma que
las disposiciones legales presupuestarias tienen preeminencia sobre los convenios
colectivos, puesto que son aquéllas las que fijan el limite maximo de responsabilidad
de la Administraciéon en materia de enseflanza obligatoria, y ello a pesar de que los
centros educativos puedan establecer, como cualquier otro empresario, las condiciones
salariales que estimen convenientes. Segundo, en este supuesto la Administracién aceptd
la responsabilidad en el pago del complemento de jefatura de departamento, ahora bien,
aplico al importe de su aportacion el limite presupuestario calculado mensualmente. En
consecuencia, se trata de concretar si la cantidad de referencia para fijar la responsabilidad
de la Administracién debe ser la maxima anual fijada en las Leyes de Presupuestos, o la
proporcional correspondiente a cada periodo que se reclama. La solucién a la que llega el
Tribunal es que puesto que el complemento es de abono mensual, la responsabilidad de
la Administracion en su pago, hasta el limite maximo, se genera también mes a mes y, por
ello, dicho limite maximo debe acomodarse, necesariamente, a la division por meses del
tope anual que se fija en las leyes presupuestarias.

3. EI'TS ha sostenido reiteradamente que la Administracién Publica responde frente a los
profesores de las deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente de éstos,
aun cuando no asuma el papel de empresario. Siendo esto asi, también ha manifestado
que esta obligacién no es absoluta, sino que esta limitada por la cuantia de la que estan
dotados los médulos, a cuyo pago se compromete la Administracion y aceptan los centros
privados que deciden acogerse al régimen de conciertos (STS de 7 de febrero de 2006).
Esta limitacion lleva a que la Administraciéon no pueda responder mas alld del importe
legalmente fijado por las normas presupuestarias, aun cuando se produzcan alteraciones
salariales mediante convenio colectivo. Pues bien, siguiendo con esta doctrina, esta
sentencia acepta el limite que la Administracion aplicé al importe de su aportacién, esto
es, la cantidad fijada en los presupuestos, pero calculada mensualmente. Parece claro que
si la Administraciéon debe responder por la cantidad que fijan sus Leyes de Presupuestos
para este complemento de jefatura de estudios, el mejor sistema para evitar deslizamientos
presupuestarios es el proporcional o de prorrateo mensual que aplica esta sentencia.

i) Plus de turnicidad: absorciéon y compensacion con la retribucién superior abonada
por la empresa

STS de 15 de septiembre de 2009 (recurso de casacién 138/2008), I.L. ] 1478.

1. La empresa demandada con una plantilla de 250 trabajadores, repartidos en tres centros
de trabajo, rige sus relaciones laborales por el Convenio Colectivo de Construccion y
Obras Publicas del Principado de Asturias, vigente para los ainos 2007 a 2011, asi como
por el acuerdo suscrito entre la empresa y el comité de empresa, el 10 de enero de
2008, con vigencia desde el 1 de enero de 2007 al 31 de diciembre de 2011. Desde el
ano 2000 las retribuciones y algunas otras condiciones laborales de los trabajadores se




establecen en dichos acuerdos entre empresa y comité. En dos centros de trabajo prestan
servicios 150 trabajadores, con jornada en régimen de turnos, que no perciben el plus
de turnicidad regulado en el articulo 29.3 del Convenio Colectivo. Por este motivo se
interpuso demanda de conflicto colectivo ante la Sala de lo Social del TS] de Asturias. La
sentencia del TS] desestimé la demanda formulada y contra dicha sentencia se interpuso
recurso de casaciéon denunciando la infraccién, por aplicacién incorrecta, del articulo
29.3 del Convenio Colectivo que resulta de aplicacion.

2. La sentencia del TS desestima el recurso planteado por las siguientes razones. El articulo
29.3 del Convenio Colectivo regula el plus de turnicidad estableciendo que “los trabajadores
que por necesidades organizativas o de produccion de la empresa en la que prestan sus
servicios, tengan que desarrollar tareas en régimen de uno o mas turnos de trabajo, tendran
derecho a un plus de turnicidad que sera el equivalente al 10% del salario base”. Siendo
esto asi, el articulo 31 regula las denominadas “especificaciones al plus de turnicidad”,
disponiendo que “las cantidades que el trabajador devengue por este plus podran ser
absorbidas y compensadas, total o parcialmente, de las retribuciones que la empresa abone
al mismo y que superen a las establecidas en la tabla salarial del presente convenio, salvo las
que sean debidas a la realizacién de horas extraordinarias”. Puesto que resulta probado que
estos trabajadores percibieron una retribucién total superior a la que les corresponde segin
el Convenio Colectivo, procede la absorcion y compensacion del plus de turnicidad, y en
consecuencia los trabajadores no tienen derecho a su percibo.

3. La sentencia estima que procede la absorciéon y compensacion del plus de turnicidad
por las retribuciones que recibe el trabajador y que superan lo establecido en el convenio
colectivo. Como es sabido, el requisito fundamental que se exige para que pueda aplicarse
esta técnica de neutralizaciéon no es otro que la homogeneidad de los conceptos objeto
de compensacion, si bien es cierto que el cardcter de homogeneidad entre los distintos
componentes salariales ha sido objeto de una evolucién jurisprudencial. No obstante lo
anterior, los Tribunales siguen dudando sobre la posibilidad de compensacién de conceptos
que no responden a la misma causa de atribucion. En consecuencia, siguiendo este criterio,
no parece que en este supuesto los conceptos objeto de compensacion obedezcan a la misma
causa.Y ello es asi, puesto que el pacto salarial que mejora las retribuciones establecidas en
el Convenio Colectivo responde a la cantidad o calidad de trabajo realizado, mientras que
el plus de turnicidad trae su causa de la forma de realizar el trabajo.

j) Plus de trabajos penosos, toxicos y peligrosos: abono a profesora de educacion
especial

STS de 17 de septiembre de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1736/2008), I.L.J 1430.

1. La actora presta servicios para la Consejeria de Educacién y Ciencia de la Junta de
Andalucia, en un Colegio Publico Especial, con al categoria profesional de educadora de
educacién especial, realizando las funciones que figuran en el Anexo I del VI Convenio Co-
lectivo para el personal laboral al servicio de la Junta de Andalucia. Los alumnos del centro
(algunos de ellos con mas de 50 Kg de peso) son deficientes mentales, paraliticos cerebra-
les, oligofrénicos profundos, autistas y otros con trastornos graves de la personalidad, que
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incluso pueden llegar a adoptar comportamientos agresivos. El Juzgado de lo Social dicto
sentencia condenando a la Consejeria a abonar a la actora 3.061 euros, en concepto de
complemento de penosidad. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacién
dictandose sentencia por la Sala de lo Social del TS] de Andalucia, estimando el recurso
formulado. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina aportando como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del TS]
de Andalucia, con sede en Malaga, de fecha 12 de abril de 2007.

2. La sentencia dictada en unificacién de doctrina por el TS se pronuncia sobre la inter-
pretacion y aplicacion del articulo 58.14 del VI Convenio Colectivo. Este articulo sefiala
que los Pluses de Penosidad, Toxicidad o Peligrosidad deben responder a circunstancias
excepcionales (por cuanto la regla general debe ser su eliminacién cuando desaparezcan
las circunstancias negativas que los justifican). En este sentido, el TS estima que debe reco-
nocerse el plus de penosidad y ello puesto que, si las circunstancias negativas permanecen
y la retribucién no ha sido adaptada a ellas, es claro que el plus debe ser satisfecho. En
consecuencia, cuando este articulo sefiala que el plus debe responder a circunstancias ver-
daderamente excepcionales, estd simplemente indicando que en la actualidad son pocos
los puestos de trabajo que siguen sometidos a riesgos, bien porque hayan desaparecido
las circunstancias negativas que los justifican o bien porque su retribucién ha sido fijada
atendiendo expresamente a dichos riesgos.

3. La sentencia mantiene la doctrina establecida ya por esta Sala en numerosas sentencias,
sobre la aplicacion e interpretacion del precitado articulo del VI Convenio Colectivo del
Personal Laboral de la Administraciéon de la Junta de Andalucia, en el sentido de que la
finalidad de este plus de penosidad, toxicidad o peligrosidad no es compensar los riesgos
o dificultades intrinsecas, comunes a toda profesion, puesto que ya estaran contempladas
en el salario, sino a aquellos individuos concretos que se ven obligados a trabajar en
condiciones significativamente peores que las del resto de su colectivo de procedencia.

k) Complemento de especial dedicacion: complemento de puesto de trabajo: caracter
no consolidable

STS de 6 de octubre de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4282/2008),1.L.J 1506.

1. El actor presta servicios como personal laboral para un Ayuntamiento desde septiembre
de 2001, primero, sujeto a contratos temporales con la categoria profesional de Conserje y
a partir de abril de 2005, mediante contrato laboral indefinido con la categoria de Oficial
1* viniendo percibiendo un complemento o gratificacion mensual de “especial dedicacion”
por los servicios prestados. Este complemento le fue concedido por resolucion de la Alcaldia
en 2002, siendo suprimido su devengo por resolucion de la Alcaldia en 2007. La sentencia
de instancia reconoce el derecho a seguir percibiendo el complemento solicitado como
condicién mas beneficiosa, resolucién que es confirmada por la sentencia del TS], la cual
considera que a ello no obsta que el empresario sea una Corporaciéon municipal, a la vez que
rechaza que dicho complemento sea de caracter no consolidable. Contra dicha sentencia el
Ayuntamiento interpuso recurso de casacion para la unificacién de doctrina.




2. La sentencia del TS estima el recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina
interpuesto por el Ayuntamiento declarando el caracter no consolidable del complemento
debatido.Y ello es asi puesto que el articulo 26.3 ET establece como principio el caracter
no consolidable de los complementos salariales vinculados al puesto de trabajo, salvo
acuerdo en contrario, inexistente en el caso presente, en el Convenio Colectivo aplicable.
En consecuencia, entiende el TS que este complemento de especial dedicacién tiene
caracter funcional, dependiendo su percepcién de la realizacion efectiva de las tareas que
entrafla esa especial dedicacién, pues el actor no realizaba trabajo alguno que mereciera
tal complemento especifico.

3. La cuestion que se plantea en esta sentencia no es otra que la naturaleza consolidable o
no del complemento de especial dedicacién, declarando el TS el caracter no consolidable
de dicho complemento, y ello puesto que considera que se trata de un complemento
vinculado al puesto de trabajo, de caracter funcional. Como es sabido, el articulo 26.3
establece que, salvo pacto en contrario, no tendran el caracter de consolidables los com-
plementos que estén vinculados al puesto de trabajo. La Ley pretende que el trabajador
perciba estos complementos sélo si se mantienen las circunstancias o las actividades que
motivaron el derecho a tales complementos, decayendo cuando desaparezca la causa que
justifica su existencia. Ahora bien, resulta al menos discutible que se trate de un comple-
mento que esté unido a un determinado puesto de trabajo o a una tarea concreta, y ello
puesto que lo recibe desde el afio 2002 hasta 2007, habiendo prestado servicios primero
como Conserje y a partir de 2005 como Oficial 1*.

1) Stock Options: momento en que es posible ejercitar la opciéon: despido
improcedente

STS de 15 de julio de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
3623/2008),1.L.J 1304.

1. La actora presto servicios para la demandada hasta su cese reconocido por la empresa
como despido improcedente el 31 de mayo de 2006, suscribiendo en esa fecha recibo de
saldo y finiquito con la reserva expresa de las acciones para el ejercicio de stock options del
grupo al que pertenece la empresa, concedidas los afios 2003 y 2004, y las de los anos
2005 y 2006 que no le habian sido reconocidas. Las acciones reconocidas lo fueron el 21
de marzo de 2003 con arreglo a un Plan que le permitia su ejercicio desde el 13 de marzo
de 2007 hasta el 13 de marzo de 2011, caducando a partir de esa fecha. El Plan incluia,
como reglas, que el ejercicio de las acciones se lleve a cabo siendo trabajador activo, no
pudiendo estar incurso en preaviso de dimisién o despido. En caso de fallecimiento o
invalidez podra seguir beneficiandose de la opcién hasta el 13 de marzo de 2011 y en el
de fallecimiento los herederos hasta seis meses después.

El 20 de abril de 2007 la actora comunica su deseo de ejercitar de forma inmediata las
1.000 stock options conferidas en 2003, respondiendo la empresa que no procede por no ser
asalariada. La sentencia de instancia reconoce el derecho de la trabajadora, esta resolucién
es confirmada por el TSJ. Contra dicha sentencia interpone la empresa recurso de casaciéon
en unificacién de doctrina.
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2.Lasentenciadesestima el recurso de casacion parala unificacién de doctrina considerando
que la situacion de la actora debe equipararse a las previstas en las estipulaciones pactadas
en las que por causas ajenas a la voluntad del trabajador se permite al titular o sus
herederos ejercitar el derecho, sin que la empresa pueda neutralizar el contrato sin causa
licita, pues de esa forma infringiria el articulo 1256 del Cédigo Civil.Y es que el despido
improcedente admitido como tal por la empresa y practicado unos meses antes de que
el trabajador pudiera ejercitar el derecho de opcién, debe valorarse como una conducta
unilateral de la obligada por la oferta de opcién para impedir el ejercicio del tal derecho,
y con la que se trata de dejar sin efecto las obligaciones contraidas en el momento de la
suscripcion del contrato de opcion.

3. Esta cuestién ha sido reiteradamente tratada a proposito de las stocks options, adoptando
el TS por razones de coherencia y homogeneidad doctrinal una solucién idéntica a la
adoptada en otras sentencias, asi la STS de 4 de febrero de 2002 razona en el mismo
sentido, que el requisito subjetivo de permanencia en la empresa ha de vincularse con
la voluntad del optante de hacerlo y no se puede entender, de ninguna manera, que
al asumir el trabajador la referida cldusula se estd admitiendo por éste que no tendra
derecho si la empresa prescinde improcedentemente de sus servicios.

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

SSTS de 6 y de 27 de octubre de 2009 (recursos de casacién para la unificaciéon de
doctrina 358/2009 y 582/2009),L.L.J 1522 y 1530.

1. Los trabajadores reclaman del FOGASA el abono de las prestaciones de garantia
derivadas de la insolvencia empresarial. Se cuestiona concretamente, en la medida en
que el articulo 33.2 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. EI'TS indica en las Sentencias comentadas que la cuestiéon planteada ya tiene doctrina
unificada de la Sala. Asi, en la STS de 22 de enero de 2007 (recurso 3011/2005), se sefial6
que “el objeto principal de la accién por despido esla obtencién de una declaracién judicial
de nulidad o improcedencia, por lo que si el trabajador acepta plenamente la correcciéon 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 unico 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 accién por despido, y la falta
de ejercicio de esta accién 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 y 4 de mayo de 2009 (recursos 2226/2008 y 2062/2008), LL.
J 125 y 539 respectivamente.

3.Tal como se indica por parte del TS, se reitera una doctrina unificada de la Sala referida a
la consideracién de las sentencias recaidas en procesos ordinarios como titulos habilitantes
a los efectos indicados. En la STS de 6 de octubre de 2009 comentada se recuerda lo
indicado en la STS de 31 de enero de 2008 (recurso 3863/2006), I.L.J 17, en donde se
subraya que “a los efectos de esta responsabilidad subsidiaria del FOGASA (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 esta
indemnizacion esté reconocida por alguno de los titulos habilitantes que puntualiza el
citadoarticulo 33.2 ET”, como se ha indicado en numerosas ocasiones, pero que es evidente
que dicho titulo habilitante existe en aquellos casos en que la peticién se fundamenta en
reconocimientos contenidos en sentencias firmes. “La finalidad del precepto de establecer
controles de cardcter 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 (recursos 2761/2008 y 3175/2008,
respectivamente), I.L. ] 689 y 872.

En el mismo sentido, las SSTS mas recientes de 22 de junio y de 6 de julio de 2009
(recursos 1960/2008 y 1477/2008), I.L. ] 865 y 800.

C) Proteccion del salario

a) Ejecucion separada. No procede. Concurso iniciado con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio e inicio del tramite judicial
efectivo de traba de bienes concretos del deudor con posterioridad a dicha entrada
en vigor

STSJ de Cantabria de 9 de junio de 2009 (recurso de suplicacion 431/2009), LL.
71224,

1. Se formula recurso de suplicacion contra el Auto dictado en la instancia el 9 de marzo de
2009 por el que se desestima el recurso de reposicion planteado contra la providencia de
21 de enero anterior en la que se acuerda proceder a la ejecucién separada del crédito del
ejecutante por haber solicitado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Concursal
gjecucion en las presentes actuaciones. Frente a dicha decisién se formula recurso de
suplicacién por infraccién del articulo 246.3 LPL y del articulo 32.5 ET, en la redaccién
debida a la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio. Dado que en el momento en que se
solicita la ejecucion separada por el ejecutante ya estaba vigente la nueva redaccion de los
preceptos mencionados, quedando sometidas las acciones para el cobro de salarios en caso
de concurso a la citada Ley Concursal, la parte recurrente considera que no puede ejecutarse
de forma separada al procedimiento concursal de la entidad ejecutada, por no estar ya
vigente dicho privilegio. En el caso analizado se acord6 la suspension de la inicial ejecucion
en septiembre de 2004, sin practica de diligencia ejecutiva ni embargo alguno, optando por
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seguir la via del procedimiento de ejecucién universal de quiebra, y no por una pretendida
ejecucion separada. Posteriormente, en enero de 2009, se insta de nuevo ejecucion.

2. El TS] de Cantabria estima el recurso planteado indicando, en sintesis, que no es
suficiente la mera solicitud de ejecucién, siendo lo relevante, que ya se hayan trabado
bienes del concursado para la paralizacién o no de la ejecuciéon en curso. Se concreta
que lo preciso para paralizar los efectos suspensivos de la ejecucién, hubiera sido el
embargo efectivo de bienes concretos del deudor. Se indica que cuando entra en vigor el
nuevo texto de la Ley concursal, se considera que sélo la mera solicitud y auto de fecha
despachando ejecucion y las diligencias de bisqueda de bienes, que no obtuvo resultado
alguno, es insuficiente para acordar de nuevo, en enero de 2009, ejecucién separada de
bienes del deudor y que cuando en enero de 2009 se insta de nuevo ejecucién, el Juzgado
de lo Social ya no es competente para tal decision. El articulo 246.3 LPL, en atencion a la
Disposicién Adicional Primera, debe ser interpretado conforme al espiritu y finalidad de
la norma que no es otra que la ejecucion y apremios posteriores a la vigencia de la Ley
Concursal sean resueltos en un Gnico proceso universal.

En consecuencia, puesto que no existia “ejecuciéon” ante érgano jurisdiccional laboral
separada, pendiente en el momento de la entrada en vigor del nuevo texto del articulo
246.3 LPL —el articulo 32, apartados 3° y 5° ET, que también pierden vigencia en
aplicacion de la Disposicién Final Decimocuarta, garantizaban la ejecucién separada
relativa a determinadas cantidades por indemnizaciones por despido con un limite legal—
sino que cuando se inicia el tramite judicial efectivo de traba de bienes concretos del
deudor, o accién de ejecucion por el ejecutante, este tramite ya esta regulado por las
normas vigentes que no admiten dicha ejecuciéon separada, se concluye que no cabe
planteamiento de la accién de ejecucion separada en enero de 2009, momento en que
plantea el incidente el actor, al no ser ya competentes los érganos jurisdiccionales sociales
para la tramitacién de la accion seguida, ni estar vigentes las normas que permitian la no
suspension por ejecuciéon separada de la accion de ejecucion de deudas de los trabajadores
por créditos contra las empresas en situacion legal de quiebra.

3.1a Sentencia comentada reitera el criterio mantenido en anterior Sentencia de la misma
Sala de 7 de septiembre de 2005 (recurso 592/2005), si bien en aquel caso la solicitud
de ejecucion fue posterior a la vigencia del nuevo texto concursal, el 1 de septiembre de
2004, mientras que en este Gltimo caso la inicial solicitud de ejecucion lo fue el 27 de
julio, anterior.

2. JORNADA DE TRABAJO
R) Horas extraordinarias. Desestimacion. Falta de prueba respecto de su realizacion

STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de julio de 2009 (recurso de suplicacién 24/2009),
LL.J 1350.

1. La sentencia recurrida desestimo la demanda interpuesta por el trabajador en solicitud
de reclamacién de cantidad por horas extraordinarias devengadas en una concreta obra de




construccion. La STS] de Castilla-La Mancha ratifica la Sentencia de Instancia, al entender
que el actor no ha acreditado ni la realizacién de una jornada habitual superior a la
ordinaria, ni tampoco la especifica concrecién de éstas.

2. La Sentencia objeto de esta crénica falla por ausencia de prueba de la parte actora del
concepto salarial reclamado. Recuerda la Sala en este sentido que siquiera fuera aplicando
el criterio atemperador contenido en algunas Sentencias del TS como la de 17 de mayo de
1995, deberia el actor haber acreditado, al menos, la realizaciéon de una jornada ordinaria
habitualmente superior a la media, para que procediera la estimacién de la demanda
planteada.

3. Con este pronunciamiento, esta Sentencia se alinea con la de la precedente del TS] de
Catalufa de 24 de enero de 2008, I.L. J 1334, conforme a la cual se acepta la inversién
de la carga de la prueba en los supuestos en los cuales el habitual desarrollo de una
jornada permite concluir también la habitualidad de la extraordinaria. En estos supuestos,
acreditada la realizacién de horas extras incumbe a la empresa llevar su control diario, por
lo que las consecuencias del incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 35 del Estatuto
de los Trabajadores debe recaer sobre el empresario.

3. CLASIFICACION PROFESIONAL
R) Concurrencia no colisiva de convenio colectivo y acuerdo de empresa

STSJ de Navarra de 24 de julio de 2009 (recurso de suplicacién 115/2009), LL.
J1381.

1. La STSJ de Navarra de 24 de julio de 2009 (recurso 115/2009), L.L. J 1381, conoce
de la pretensiéon de un trabajador, guarda-conserje, encaminada al reconocimiento de
su encuadramiento profesional en el Grupo Profesional 3, no 2, y derecho a percibir
las correspondientes diferencias salariales. El actor presta sus servicios en el sector de la
industria quimica, sometido a una normativa convencional conformada por el XV Con-
venio General de la Industria Quimica para los anos 2007 a 2009 (BOE de 29 de agosto
de 2007) y un acuerdo de empresa suscrito para los aios 2007 a 2010 con la mayoria de
la representacién de los trabajadores, en concreto con el comité de empresa. Acuerdo que
conoce un antecedente inmediato para los anos 2004 a 2006.

Es preciso destacar que la Sentencia cuenta con un pronunciamiento judicial previo
firme de la propia Sala confirmando sentencia de instancia que reconoce al trabajador el
encuadramiento profesional en el Grupo 3 y diferencias salariales respecto de un periodo
anterior.

2 y 3. Confirma la Sala en Suplicacion la Sentencia del Juzgado de lo Social estimando
la pretensiéon del trabajador. Inadmite la revision de hechos solicitada y desatiende la
argumentacion empresarial dirigida a sostener que el acuerdo de empresa suscrito con el
comité de empresa y vigente para el periodo 2007-2010 cambid la situacién factica de
este nuevo litigio frente al anterior, mudando en definitiva la clasificacién profesional del
trabajador. Sostenia la parte empleadora, en resumen, que desde dicho acuerdo no regian
en la empresa los grupos profesionales del Convenio General. Se basa la Sala para estimar
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la pretension del trabajador y rechazar este argumento, amén de en el pronunciamiento
previo de su Sentencia de 12 de noviembre de 2007 (procedimiento num. 313/2007),
en la declaracion del propio Convenio General, cuyo articulo primero atribuye a estos
acuerdos la condicién de “meros pactos de aplicacién”. También se apoya en que el citado
acuerdo de empresa no regula materia correspondiente a clasificaciéon profesional.

B) Fusion de secciones de una empresa: condicion formal —nominal— o sustancial de los cambios habidos
en la clasificacion profesional

STSJ de Asturias de 16 de octubre de 2009 (recurso de suplicaciéon 725/2009), LL.
J 1664.

1.La STSJ de Asturias de 16 de octubre de 2009, I.L.J 1664 (recurso 725/2009), conoce
la pretension de un trabajador de Arcelor Mittal Espafia SA relativa a reconocimiento
de clasificacién profesional y consiguientes diferencias retributivas. El actor pasé de
desempefiar sus funciones como “operador de colada” en la Aceria LD-III a ser, finalmente,
“Analista de Proceso en la seccién de Biologia Industrial”, ambas con grado retributivo
XIV. Consecuencia del denominado Plan Arco, dentro de su empresa su secciéon de
Biologia Industrial se fusiona con la de Andlisis Medioambientales, pasando la nueva
clasificacion profesional a diferenciar entre analistas “basicos” (grupo XII) o “de seccion”
(grupo XIV). El actor es considerado Analista Basico pero retribuido con el grado XIV. Ha
realizado cursos de formacién pero no las pruebas necesarias para acceder a la condiciéon
de “Analista de Seccién” en la nueva seccién de Andlisis Medioambientales y Biologia.
Las diferencias retributivas pretendidas se explican por que a los analistas de proceso
de laboratorio de LD-III, su antigua ubicaciéon que no clasificacion profesional, se les
concede sin examen el grado retributivo XV.

2. El Juzgado de lo Social num. 1 de Avilés desestima la demanda en su sentencia fallada
el 23 de diciembre del ano 2008. El actor recurre en suplicacion.

3. La Sentencia de la Sala confirma la de instancia esgrimiendo, en relacién con la
motivacién juridica del recurso, los siguientes argumentos (fundamento de derecho
tercero):

En primer lugar, las funciones de analista de proceso de Biologia Industrial desarrolladas
por el demandante no son sustancialmente equiparables a las desarrolladas tras la fusion
por el Analista de Seccién. Es decir, no son categorias equivalentes.

En segundo lugar, el actor realizaba en esencia las funciones propias de su categoria
profesional y sélo puntualmente las funciones basicas y simples, no las mis complejas,
propias del Analista de Seccién, no pudiendo equipararse a él “al no haber desempefiado
todas las tareas exigidas para éste”.

En tercer término, la realizacion del actor de cursos de formacién no es condicion
suficiente para la adquisiciéon de la nueva categoria siendo preciso su sometimiento a
evaluacion y superacion de la misma, requisito que no ha observado.




Por dltimo, nos encontramos ante una nueva clasificaciéon profesional y no una mera
mutatio nominis.

4. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Modificacion de turnos rotativos que afecta
ala jornada y a los descansos previstos en el convenio colectivo

STSJ de Murcia de 11 de mayo de 2009 (recurso de suplicaciéon 1335/2009), L.L.J 1167.

1. Entre la empresa se llevaron a efecto diversas reuniones toda vez el interés de la empresa
de equilibrar el personal y aumento de la produccién ofertando incrementos salariales,
dichas reuniones no llegaron a resultado alguno. Por la empresa se procedié a remitir
comunicacion escrita al Comité de Empresa sobre cambios de horarios y turnos de trabajo
ante disfunciones organizativas y productivas. Posteriormente de la remisién de la carta
se tuvo otra reunion con el comité de empresa. Posteriormente puso en conocimiento la
empresa a toda la plantilla un nuevo calendario laboral de rotacién de turnos de trabajo
y descanso semanal, implantdndose por primera vez el turno de noche. La sentencia de
la instancia estima en parte la demanda declarando que “las modificaciones llevadas a
cabo por la empresa del calendario laboral de rotacién de turnos y comunicadas a todos
los trabajadores mediante escrito de fecha 19 de agosto de 2008 y con efectos de 27 de
septiembre de 2008, no son ajustadas a derecho, y en consecuencia la empresa demandada
vendra obligada a reponer a los trabajadores afectados en las anteriores condiciones de
descansos y turnos de trabajo que venian rigiendo en la empresa antes de su adopcién,
sin perjuicio del derecho de los trabajadores reconocidos individualmente en el articulo
41 del ET en relacion al articulo 138 de la LPL”.

2. La Sala de lo Social, con examen del recurso formulado por la empresa, sefiala que ésta
ha procedido a modificar el sistema de turnos rotativos, pasando de tres turnos de mafiana
y dos de tarde a dos turnos iguales de mafiana, dos turnos iguales de tarde y dos turnos
iguales de noche, cono lo que, mediante este nuevo sistema, si bien se respeta el descanso
de tres dias de media cada dos semanas, como viene establecido en el articulo 18.4 del
Convenio Colectivo aplicable, cada seis semanas se disfruta de una hora y media menos
de descanso en el dia y medio de descanso correspondiente y no se descansa por todos
los trabajadores todos los sabados con caracter fijo, como asi se exige por el mencionado
precepto; por lo tanto, la modificacion del sistema de turnos afecta directamente al descanso
legal obligatorio, asi como que ello implica una variacién en los horarios de trabajo,
por lo que con la introduccién de dicho nuevo sistema de turnos se estan alterando los
horarios de trabajo y los dias de descanso que ya venian establecidos en la empresa para
cada colectivo y turno de trabajo de acuerdo con los que figuran en el calendario laboral,
como refiere el articulo 19 del Convenio Colectivo, y se incorporan al propio Convenio
Colectivo y a la previa negociacion, afiadiendo, asimismo, que “cualquier modificacién
sobre el calendario y horario fuera de lo contemplado en el presente convenio, deberd ser
previamente acordado con el Comité de Empresa”, o sea, que en estos casos se podran
alterar los horarios de trabajo y los dias de descanso ya establecidos y aceptados por las
partes para cada colectivo y turnos de trabajo, pero siempre con el previo acuerdo entre
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Empresa y dicho Comité, lo cual no es mas que la introduccién del criterio dispuesto en
el articulo 41.2, parrafo tercero, ET.

En lo que se refiere al recurso formalizado por la representacion sindical, en cuanto que la
modificaciéon es nula, recoge la sentencia del TS de 14 de junio de 2006 (EDJ 2006/89423)
la cual sefiala que “sélo estd prevista la nulidad para aquellas decisiones empresariales so-
bre modificacién de condiciones de trabajo que se adopten en fraude de Ley, eludiendo
las normas establecidas para las de cardcter colectivo en el ultimo parrafo del articulo 41.3
del Estatuto de los Trabajadores, es decir, cuando se realicen sucesivamente las de caracter
individual con el fin de eludir el procedimiento previsto para las de caracter colectivo. Pero
es que, ademas, tal como dispone el articulo 158.3 de la Ley de Procedimiento Laboral,
la sentencia firme de conflicto colectivo produce el efecto de cosa juzgada sobre los pro-
cesos individuales pendientes de resoluciéon o que puedan plantearse y que versen sobre
idéntico objeto; por ello, y no siendo parte en el procedimiento de conflicto colectivo los
trabajadores individuales, no cabe que en dicho proceso se acuerden nulidades que afec-
ten directamente a sus contratos, sin perjuicio de que estos trabajadores puedan utilizar la
sentencia del conflicto para impugnar las modificaciones que les hayan perjudicado, si es
que la empresa no accede a la regularizacion, maxime si el efecto perseguido en la presente
litis se logra con la condena al empresario a que reponga a todos los afectados en sus ante-
riores condiciones de trabajo e incluso la demanda solicitaba, ya sea de forma subsidiaria,
el reconocimiento como injustificada de la decision empresarial”.

3. Por tanto la Sala de lo Social reitera el mandato de lo contenido en el articulo 41.2.III ET,
en cuanto que “la modificacion de las condiciones establecidas en los convenios colectivos
regulados en el Titulo III de la presente ley sélo podra producirse por acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores y respecto de las materias a las que se
refieren los parrafos b), ¢), d) y e) del apartado anterior”, entre los que se encuentran el
horario de trabajo y el régimen de trabajo a turnos. Por tanto, no habiéndose producido
tal acuerdo, la empresa sobrepaso las posibilidades de su poder de direccién, con lo que
la modificacion es injustificada y no nula pues no se llevd a cabo en fraude de ley y se
cumplieron las formalidades legales.

B) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Dificil situacion de la empresa. Desestimacion

STSJ de La Rioja de 22 de mayo 2009 (recurso de suplicaciéon 1226/2009),1.1L.J 1199.

1. La empresa ante la situacién critica del sector automovilistico procedio a llevar a efecto
diversas medidas, en primer lugar, consultas con el comité de empresa sobre modificacién
sustancial de condiciones de trabajo en cuanto a la retirada de prima por cantidad y calidad
de trabajo, y, asimismo, instar ERE de suspension de trabajo y de reduccién de jornada.
Fsta fue rechazada en un primer momento por la Autoridad Laboral y posteriormente
ante el acuerdo con el Comité de Empresa fue estimada en los términos del acuerdo.
La empresa asimismo procedié a notificar la supresién de la prima de rendimiento. El
Comité de empresa instd demanda de conflicto colectivo en peticién de la declaraciéon de
nulidad o improcedencia de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo realizada




por la empresa al imponer a los trabajadores un rendimiento normal en la actividad, con
supresion de la prima de rendimiento, y, de modo subsidiario, la declaracién del derecho
de los trabajadores a percibir el incentivo correspondiente al 80 Bedaux.

2. El recurso, con caracter principal, se sustenta en que el ERE fue denegado en cuanto
a la denegacién de reduccion de jornada y ante ello conformando el criterio del Juez de
instancia la Sala sostiene que “mediante la expresion de que la modificacion sustancial ‘iba
ligada’ al expediente de regulacién de empleo, ha de sefialarse que la prueba documental
que fundamenta el motivo, constituido por la resolucién dictada en el ERE, no justifica la
realidad de tal vinculacién, pues en la misma no se hace mencién alguna a la modificacion
sustancial de reduccién de rendimiento que ahora se enjuicia, y no puede por tanto extraerse
del contenido de dicha resolucién la vinculacién del expediente con la modificacion
sustancial que ahora se trata de introducir al relato de hechos de la sentencia”.

Asimismo y con cardcter subsidiario, se vincula al incumpliendo de unos pactos en que
se pagara a los trabajadores cuando no haya trabajo suficiente la prima de produccién a
razéon del 80 Bedaux, y por ello en todo caso debe abonarse tal prima, lo que es rechazado
desde un punto de vista formal por no citar precepto legal infringido y desde el punto de
vista material, por cuanto “dicho acuerdo se ha de entender igualmente afectado por la
modificacién sustancial del régimen de actividad (la cual persistird “por el tiempo en que las
actuales circunstancias empresariales se mantengan’) en tanto que las condiciones de trabajo
expresadas en el mismo, en cuanto acuerdo o pacto colectivo, pueden ser modificadas
(articulo 41.2 ET) por el procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
de caracter colectivo (articulo 41.4 ET), que es el que ha seguido la empresa para realizar
la modificacién sustancial enjuiciada y que, en cuanto consiste en la implantacién de un
rendimiento normal, inferior al pactado de 80 puntos Bedaux, afecta clara y directamente,
al referido acuerdo, dejandolo en suspenso mientras dure la actual situacién, y ello aunque
no se hubiera hecho expresa mencién por la empresa de esa afectacién pero que en todo
caso era conocida por las partes en cuanto que fue cuestion expresamente planteada en las
reuniones previas a la implantacién de la modificacién sustancial...”.

3. La Sala de lo Social del TSJ rechaza el recurso de suplicacién, confirmado la sentencia de
instancia, en esencia, por la no vinculacién de la modificaciéon sustancial colectiva y el ERE 'y
por cuanto se justifica por la empresa las razones de produccién que suponen modificacion
sustancial para que lleve a cabo la desapariciéon de la prima y, por dltimo, la realidad de la
modificacién sustancial justificada, no sélo afecta a lo directamente vinculado, sino a los
pactos anteriores, ello al margen de que implicita o explicitamente se contenga.

C) Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Impugnacion por el cauce del procedimiento
ordinario. Adecuacion. Incumplimiento empresarial de los tramites del articulo 41 ET. Modificacion
injustificada. Realizacion de trabajos en domingos

STSJ de Andalucia (Sevilla) de 23 de junio de 2009 (recurso de suplicacién 1002/2009),
IL.J1207.

1. Los demandantes venian prestando servicios para un hipermercado realizando funcio-
nes de vigilancia y en sus contratos tenian establecido cldusula de trabajo de lunes a do-
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mingo realizando guardias en régimen de manana, tarde y noche, asi y para el supuesto
de que abriese el centro en domingo se establecian unas compensaciones de descanso
semanal en otro dia. En el supuesto de trabajar en domingos percibian un plus de festivi-
dad y si era en horario nocturno un plus de nocturnidad. A uno de los demandantes en el
ano 2003 se le propone un horario tnico de lunes a viernes de 6 a 14,00 horas, dejando
de percibir plus de festividad y nocturnidad al no prestar servicios en tal jornada de do-
mingo. El otro de los demandantes impugno la decision en via jurisdiccional y se declaro
injustificada la modificacién sustancial de condiciones de trabajo. No obstante, le propuso
el mismo acuerdo que al otro demandante lo que se admitié por éste desde el ano 2003.
Estos han continuado prestando servicios en la jornada de lunes a viernes y sin trabajar
los domingos. Por la empresa se modificé el calendario para el 7 de agosto incluyendo
los domingos. Los dos trabajadores impugnaron la decisién por via del proceso ordina-
rio lo que se estimé en parte y declarando injustificada la modificaciéon sustancial de las
condiciones de trabajo en lo que se refiere a la omision de la realizacion de la jornada de
lunes a viernes y la inclusién de tres dias festivos de trabajo, condenando a la empresa a
reponer a los actores en su anterior condicién.

2.La empresa recurre la sentencia estimatoria de la pretension de los actores alegando en
primer lugar la inadecuacion de procedimiento a lo que la Sala rechaza la argumentaciéon
recordando la doctrina jurisprudencial en cuanto sefiala que la decisiéon patronal podra
considerarse como modificacion sustancial de las condiciones de trabajo a efectos proce-
sales y sustantivos, sélo en la medida en que pueda ser reconocible e identificada como
tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias de forma delarticulo 41 del Estatuto
de los Trabajadores. Entonces si serda obligada su impugnacién por la modalidad procesal
del articulo 138 LPL y estara la accién sujeta a plazo de caducidad fijado por dicho pre-
cepto y el articulo 59.4 del Estatuto de los Trabajadores. En caso contrario, la accién habra
de seguir el cauce del procedimiento ordinario, o del conflicto colectivo si se ejercitara
una accion de esta naturaleza y ni una ni otra estara sometida a plazo de caducidad, de
ahi que se rechace el motivo formal alegado (STS de 18 de septiembre de 2009). En el
presente supuesto no se siguieron las formalidades del articulo 41 ET y por tal el proce-
dimiento ordinario es el adecuado.

En cuanto al fondo de la litis la Sala, al examinar la cuestion alegada por la empresa de
que no se trata de derechos adquiridos la jornada de los demandantes, destaca que “los
hechos probados acreditan que la empresa programo la prestacion de servicios de lunes a
viernes durante dos afios, habiendo excluido el trabajo en domingo y festivos, por lo que
la incorporacién del trabajo en festivos en el calendario laboral de 2006-2007 constituye
una modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo”.

3. La Sala reitera la validez del proceso ordinario cuando la empresa no acude al
procedimiento y forma del articulo 41 ET y respecto al fondo de la litis aunque no hace
un estudio de la condiciéon —jornada— incorporada a los contratos de trabajo lleva a la
conclusién implicita de que el cambio de la jornada no integrando los domingos altera
las condiciones pactadas en el primitivo contrato.
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D) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Justificada. Cambio en el sistema retributivo (de
destajo por el de rendimiento a prima)

STSJ de La Rioja de 4 de junio 2009 (recurso de suplicacién 224/2009), LL.J 1255.

1. La empresa después de negociar durante un mes con el comité de empresa llegd a
un acuerdo con la mayoria de éste y notificando individualmente a los trabajadores
la modificacién sustancial al amparo del articulo 41 ET y por razones organizativas y
productivas pasando a cobrar el salario conforme al Convenio General de la Industria
Quimica y de conformidad con los acuerdos firmados con la representaciéon de los
trabajadores, “la empresa abonara mensualmente un plus de penosidad-toxicidad por
dia efectivamente trabajado que ascenderd a una cuantia equivalente al 10% del salario
base de su categoria profesional. Asimismo, en el acuerdo se ha pactado un sistema de
incentivos basado en productividad que le permitira percibir un importe por incentivo de
produccién que podra alcanzar hasta un 20% del salario base de su categoria profesional.
Dicho incentivo de productividad podra ser percibido por todos los trabajadores que
superen la actividad normal (60 Bedaux) marcada en cada uno de los procesos. La
empresa le informara de la actividad normal y 6ptima de cada proceso”. Fijandose como
actividad optima 80 Bedaux y el trabajador que alcance la actividad 6ptima percibira
un complemento del 20% del salario base. Sino se alcanza se percibira el porcentaje. La
sentencia de instancia desestimo6 la demanda.

2. Los recurrentes se basan en que la sentencia incurre en una incorrecta interpretacion del
articulo 41 ET y el Convenio Colectivo. La Sala confirmando los criterios de la sentencia
de instancia seflala que “el control jurisdiccional que ha de realizarse en la aplicacién del
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores ha de recaer sobre la veracidad de las causas
que se alegan como fundamento de la modificacién sustancial y si la medida propuesta
se ajusta o no a los objetivos legales de la norma, es decir, si la adopcién de las medidas
propuestas contribuye, bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, a mejorar la
situacion de la empresa a través de una mads adecuada organizacion de sus recursos, y
si las mismas favorecen su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a
las exigencias de la demanda, pero sin que se pueda entrar a valorar si se podian haber
tomado otras medidas distintas puesto que no corresponde a los tribunales suplantar al
empresario en el ejercicio del poder de direccion, como asi determina el Tribunal Supremo
en Sentencia de 8 de enero de 2000 (RJ 200094) al expresar que corresponde al 6rgano
judicial el control de la existencia, razonabilidad y proporcionalidad de la medida pero,
‘en términos, naturalmente, que no autorizan al Juzgado a sustituir al empresario en la
adopcién de las medidas que adopte con el fin de eliminar los factores desequilibrantes de
la empresa’”, y continta que “la sentencia recurrida ha examinado si la medida adoptada
por la empresa estaba justificada y contribuia, de un modo proporcional y razonable, a
mejorar la situacién de la empresa a través de una mejor organizacién de sus recursos
que favorecia la posicién competitiva de la empresa en el mercado o una mejor respuesta
a las exigencias de la demanda, llegando a la conclusién de que asi era por cuanto el
nuevo sistema retributivo se adecuaba al previsto en el Convenio Colectivo y permitia un
mejor control de la producciéon asi como un mayor control y concrecion previa del coste
de produccion, ademads de suponer una mejora en orden al control y a la obtencién de
calidad del producto™.
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3.La Sala de lo Social, dando validez al acuerdo mayoritario con los representantes de los
trabajadores, da valor a los criterios de la sentencia de instancia en cuanto que el cambio
del sistema retributivo se ajusta a los objetivos legales de la norma y en nada aporta
elementos probatorios el sindicato recurrente en cuanto que existan otras medidas menos
perjudiciales para los trabajadores.

E) Modificacion sustancial de las condiciones laborales pactadas por acuerdo extraestatutario. No se
requiere acuerdo de trabajadores y empresa. Puede ser acordada por la empresa terminado el periodo
de consultas

STS de 6 de octubre de 2009 (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
3012/2008),LL.J 1592.

1. En la empresa existia un pacto de empresa para la determinacién de la prima de
produccioén para los aflos 2005 a 2008, el cual sustituia a otro anterior. En éste en sus
clausulas se disponia que la empresa se comprometia a la “realizaciéon de un estudio y
puesta en marcha de un analisis de la prima de produccién para el primero de enero de
2007. Hasta ese momento se garantiza la prima de produccién semifija en los términos
que hoy se aplica”. Por la empresa se procedié a negociar un nuevo sistema de prima de
produccién, fijando ante la falta de acuerdo un sistema de primas de produccion.

2. La sentencia de la Sala de lo Social del TS parte de que el Titulo III del ET, conocido
como convenio estatutario no es en nuestro Derecho la tinica forma de regulacion de las
relaciones. “Se reconoce igualmente la eficacia de los pactos acordados entre empresa
y representantes de los trabajadores que no cumplen los requisitos establecidos para
los convenios estatutarios, habiendo acuerdo en estimar que la eficacia obligatoria de
estos ultimos, al igual que los contratos, deriva del reconocimiento de la eficacia de la
voluntad plasmada en los articulos 1254 a 1259 del Cédigo Civil”.Y asi, “los convenios
colectivos tienen eficacia general para todos los comprendidos en su campo de aplicacion,
hayan o no estado efectivamente representados en su negociacién y acuerdo y sigue
teniendo eficacia el contenido normativo una vez concluida la duracién pactada (articulo
86.3 ET), mientras que los pactos extraestatutarios unicamente surten efecto entre
quienes los concertaron y carecen en general de efectos mas alla de las fechas pactadas
(Sentencias de 14 de diciembre de 1996, recurso 3063/1995, y 25 de enero de 1999,
recurso 1584/1998)". El legislador, sefiala, al regular el articulo 41.2 ET en la reforma
introducida, que sélo integra la solucién consensuada para las condiciones establecidas en
los convenios colectivos regulados en el Titulo III ET, mientras que la modificacién de las
condiciones de trabajo de cardcter colectivo, derivadas de cualquier otra fuente diferente
del convenio estatutario, puede ser acordada por el empresario, una vez finalizado el
periodo de consultas que establece el articulo 41.4 ET. Por consiguiente, casa la sentencia
de la Sala de lo Social del TS] recurrida.

3. La sentencia que se examina diferencia si la modificacion sustancial colectiva es
derivada del Convenio Colectivo o por el contrario, como es el caso, de pacto de empresa
o convenio colectivo extraestatutario y ateniéndose al propio contenido del articulo 41.2




ET s6lo los convenios colectivos estatutarios necesitan del acuerdo con los representantes
de los trabajadores, mientras que los pactos de empresa pueden ser acordados con el solo
periodo de consultas que establece el articulo 41.4 ET.

F) Modificacion sustancial de las condiciones laborales. Incumplimiento de los tramites previstos en el
articulo 41 ET. Procede su impugnacion por los tramites del proceso ordinario

STS de 20 de octubre de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
2956/2008),1.L.J 1654.

1. En el presente supuesto la trabajadora que prestaba servicios que mediante contrato
temporal habia realizado durante el curso 2006-2007 determinada jornada semanal que
fue rebajada para el ao siguiente en el nuevo contrato (indefinido) suscrito, sin emplear
la empresa los mecanismos del articulo 41 ET.

2. La sentencia sefiala recogiendo la doctrina unificada que el proceso especial regulado
en el articulo 138 LPL “tiene como presupuesto la existencia real de modificaciones
sustanciales de trabajo tal y como se conciben en el articulo 41 del ET”. De modo que
cuando no se cumplen por el empleador las exigencias formales del precepto: apertura
del periodo de consultas, acuerdo a favor de la mayoria de los representantes de los
trabajadores y notificacién a éstos de la medida aprobada con una antelacién minima
de 30 dias a la fecha de su efectividad, en el caso de las modificaciones colectivas, o
notificacién de la medida a los trabajadores y sus representantes legales en el plazo citado
cuando se trata de modificaciones individuales, “no puede entenderse que la medida se
ajusta a lo establecido en el articulo 41 del ET, siendo entonces el proceso ordinario el
adecuado para reclamar frente a la medida y no el especial del articulo 138 LPL, el de
conflicto colectivo si es que se impugna la practica empresarial por ese cauce, pero en tal
caso sin sometimiento a plazo de caducidad”. Asimismo, que “la decision patronal podra
considerarse como modificacién sustancial de condiciones de trabajo a efectos procesales
y sustantivos, sélo en la medida en que pueda ser reconocible o identificada como tal,
por haberse adoptado cumpliendo las exigencias de forma del articulo 41 ET. Entonces si
sera obligada su impugnacién por la modalidad procesal del articulo 138 LPL y estara la
accion sujeta al plazo de caducidad fijado por dicho precepto y el articulo 59.4 ET. En caso
contrario la accién habra de seguir el cauce del procedimiento ordinario, o el de conflicto
colectivo si se ejercita accién de esta naturaleza y ni una ni otra estara sometida a plazo
de caducidad (...) aceptar la tesis de la recurrente, y considerar, en un supuesto como
el presente en que estan ausentes todos los requisitos de forma, que la accién ejercitada
debe seguir los tramites del articulo 138 LPL y esta afectada por la caducidad supondria:
A) Utilizar indebidamente una modalidad procesal a la que sélo cabe acudir, dada su
especificidad frente al proceso ordinario, cuando se impugne una auténtica modificacion
sustancial. B) Hacer una interpretacion extensiva de un instituto tan severo como es el de
la caducidad. Cuando es jurisprudencia, que esta Sala sentd ya en sus Sentencias de 27 de
septiembre de 1984, 21 de abril de 1986, 22 de enero de 1987, 9 de febrero de 1988 y 24
de mayo de 1988, que la caducidad ‘como medida excepcional del ordenamiento que, para
proteger el interés derivado de la pronta estabilidad y certidumbre de situaciones juridicas
pendientes de modificacién, impone la decadencia de determinados derechos o facultades
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por el mero transcurso del tiempo, no puede ser objeto de interpretaciones extensivas que
cierren la posibilidad de un examen material del fundamento de la pretensién cuando el
ejercicio de ésta no resulta claramente extemporaneo.Y esta orientacion jurisprudencial
ha de relacionarse, a su vez, con la doctrina del Tribunal Constitucional sobre los criterios
de proporcionalidad que, en garantia del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24.1de la Constitucién, han de aplicarse para valorar
la trascendencia de los defectos procesales’ (STS/IV de 27 de diciembre de 1999). C)
Cercenar definitivamente el derecho del trabajador no sélo a acceder al proceso, sino
posiblemente también, por razén de la perentoriedad del plazo, el de ejercitar la opcién
que le reconoce el articulo 40.3 del ET.Y D) Primar indebidamente una conducta patronal
cuando menos irregular, y que podria incluso incurrir en fraude de ley, si es que la
empresa adopta la modificacién sin garantia alguna para los trabajadores, con la finalidad
de enervar su derecho a reclamar frente a ella, por mor de una supuesta caducidad que
solo cabe esgrimir si previamente se cumple con las exigencias formales que impone el
articulo 41”. Por consiguiente casa la sentencia de la Sala de lo Social del TS] quien al no
admitir el recurso de suplicacion confirmaba la sentencia del Juzgado de lo Social quien
acogia la excepcién de caducidad.

3. La presente sentencia reitera la doctrina unificadora en cuanto sélo se seguird en las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo por el proceso especial del articulo
138 LPL, cuando el empresario haya seguido los tramites previstos en el articulo 41 ET, en
el caso contrario, el proceso es el ordinario y por tal sometido a los plazos de prescripcion
del articulo 59 ET vy el acceso al recurso de suplicacién.

5. EXCEDENCIAS
R) Excedencia voluntaria: Papel de la negociacion colectiva. Clausula de no competencia

STSJ de Galicia de 10 de julio de 2009 (recurso de suplicaciéon 1888/2009), I.L.
J 1356.

La STSJ de Galicia de 10 de julio de 2009, (LL.J 1356,) analiza la cuestion litigiosa,
empezando por recordar que la Jurisprudencia se ha pronunciado sobre el contenido
y el alcance de la regulacién por medio de convenio colectivo de trabajo del derecho a
la excedencia voluntaria. Segtin resolucién del Tribunal Supremo de 18 de septiembre
de 2002, se constata la “amplia habilitacién legal para la regulacién colectiva de la
excedencia voluntaria por asuntos propios”, pudiendo asi las partes de la negociaciéon
colectiva establecer los requisitos que consideren oportunos, siempre dentro del respeto
a las leyes a que estan obligados los convenios colectivos, y siempre que no se trate de
condiciones exorbitantes o desproporcionadas.

En este caso, lo que se plantea es la decision de la empresa de dar por extinguida la
relacion laboral que la unia con el actor con arreglo a lo dispuesto en el articulo 22
de la norma convencional de aplicaciéon (“el excedente voluntario perdera su derecho
preferente al reingreso si durante su excedencia, prestase servicios por cuenta ajena en
cualquier puesto de trabajo, dentro del territorio nacional, en empresas encuadradas en
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el Acuerdo Laboral de Ambito Estatal para el Sector de Hosteleria”) y si la misma resulta
0 no ajustada a Derecho.

En definitiva lo que se plantea es si el convenio colectivo puede limitar (causalizandolo)
el derecho al reingreso preferente del trabajador en excedencia que establece el articulo
46.5 ET.

Para la sentencia: “atendiendo a la literalidad de la norma convencional cuestionada en el
recurso, este Tribunal llega a la conclusién de que la misma se mantiene dentro del respeto
a las leyes, sin que pueda considerarse exorbitante o desproporcionado el requisito que
condiciona (extinguiendo el contrato) el reingreso del demandante, encontrando su razén
de ser en el hecho de impedir que la experiencia o los conocimientos adquiridos por el
trabajador excedente puedan aprovechar a la competencia durante dicha situacion. Se
trata, por lo demds, de un requisito que bebe precisamente de la fuente legal que habilita
al convenio a regular las situaciones de excedencia no contempladas expresamente en
el articulo 46 ET, por cuanto que en realidad lo que se establece en ¢l es un pacto de
no competencia (ex articulo 21.1 ET) durante el tiempo de suspension del contrato, al
impedir al trabajador trabajar para otros empresarios del mismo ambito comercial (es el
interés industrial o comercial del que habla el articulo 21.1 ET), lo que se justifica por el
hecho (“compensacién ... adecuada”) precisamente de permitir al trabajador acceder a la
suspension de su contrato de trabajo durante cierto tiempo”.

Por su parte, la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 9 de julio de 2009, I.L. J 1411,
analiza un supuesto en el que, solicitada la excedencia por un trabajador que presta sus
servicios en una empresa contratada por un determinado Ayuntamiento para realizar
trabajos de mantenimiento y jardineria, la empresa accede a dicha solicitud en los
siguientes términos: “se le concede la excedencia voluntaria solicitada por un plazo de
dos afios a partir del préximo 28 de septiembre de 2006, cesando usted en la empresa el
27 de septiembre de 20067, afiadiéndose que “no obstante lo anterior, le recordamos que
durante el periodo de excedencia, no podra usted prestar sus servicios en otra empresa
que se dedique a la misma actividad que la de esta patronal, ya que, si asi lo hiciera,
perderia automaticamente su derecho de reingreso”.

Desde el dia siguiente al inicio del periodo de excedencia voluntaria y hasta diciembre
de 2008, el actor pasé a prestar servicios por cuenta y orden de otra empresa dedicada
primordialmente al ambito de la obra civil, si bien también presta algunos servicios en el
campo del medio ambiente, circunstancia que era conocida por su empresa.

El Ayuntamiento procedio a adjudicar a una nueva empresa el servicio de mantenimiento
y jardineria, con la obligacion de subrogarse en los contratos de trabajo de la anterior
adjudicataria, si bien en la lista de trabajadores entregada no figuraba el trabajador.

El trabajador solicité la prorroga de la excedencia, siendo remitido por la empresa a la
nueva adjudicataria.

Solicitada la reincorporacién se alega que el actor carece del derecho al reingreso al haber
incumplido con la obligacién impuesta en la comunicaciéon de concesiéon de no laborar
en otra empresa que se dedique a la misma actividad que la patronal en la que causa
excedencia.
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Segtn la sentencia:

“El problema de las excedencias es que las mismas no suponen ex lege un supuesto de sus-
pensién de la relacion laboral, pues los mismos se regulan en el articulo 45 del ET, pero
tampoco puede considerarse un supuesto de extincién, hablandose por la doctrina de un
supuesto de relacion latente o similar, pero es lo cierto que existe un lazo que justifica el
que la empresa pueda poner ciertos condicionantes.

Si la empresa puede tener interés en que el excedente no entre en conflicto laboral con su
empresa, es evidente que podra establecer condicionantes como el que nos ocupa, pero
ello serd una facultad de alguna manera disciplinaria, que no podra actuarse mediante un
despido, pero que habra de actuarse comunicando al trabajador la pérdida del derecho
al reingreso por dicha circunstancia o denegando el reingreso por dicha causa cuando se
solicita”.

En el caso que nos ocupa, la empresa recurrente conocia que el actor trabajaba en una
empresa que tenia actividades coincidentes con las de la recurrente. En dicha situacion,
cuando el actor solicita la prérroga, la empresa no deniega el derecho al reingreso sino
que remite al actor a la nueva adjudicataria. Es decir, la recurrente no ejercita lo que seria
una facultad disciplinaria en momento oportuno, sino que considera la relacién laboral
viva, no siendo licito que posteriormente alegue para desestimar la reincorporaciéon un
motivo distinto.

ANA MARiA BADIOLA SANCHEZ (COORDINADORA)
FERNANDO BRENOSA ALVAREZ DE MIRANDA
Marta CiMas Soto

MARiA ANTONIA CORRALES MORENO

DavipD LANTARON BARQUIN

Lourpes LorEz CUMBRE

MonTsERRAT Ruiz CUESTA

CEsar TorLosA TRIBINO
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario’

1. Consideracion preliminar. 2. Extincién contractual y despido. A) Causas de extincion contractual.

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
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacién Laboral-Jurisprudencia, nua-
meros 9 a 12 del afio 2009.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicion
de las cuestiones relativas a la extincion 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 ultimo contempla el legislador, reseniando los aspectos

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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que en cada una de ellas son objeto de consideracién —con mayor o menor profusiéon o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacién del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la accién y las cuestiones
que plantea, sino también a sus posibles calificaciones judiciales y las consecuencias de-
rivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO
A) Causas de extincion contractual

Son numerosas las sentencias relativas a la extincion del contrato de trabajo por voluntad
del trabajador [articulo 50 ET]. En este sentido, la STSJ de Extremadura de 23 de junio
de 2009 (recurso 262/2009), L.L. J 1260, la STSJ de Baleares de 9 de junio de 2009
(recurso 247/2009), I.L. J 1250, la STSJ de Navarra de 22 de julio de 2009 (recurso
193/2009), 1.L.J 1382 y la STSJ de Murcia de 28 de julio de 2009 (recurso 696/2009),
I.L.J 1375, analizan los requisitos necesarios para la existencia de una dimisiéon volun-
taria de un trabajador, y desestiman esta tltima en un supuesto en que el empleado no
expresa su voluntad clara, concreta y firme, etc., reveladora de tal proposito.

Las Salas argumentan:

“Efectivamente es correcta y aplicable la doctrina jurisprudencial que considera que la
extincion de la relacién laboral a instancias del trabajador por incumplimiento de las obli-
gaciones de la empresa, sélo puede producirse 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 embar-
go, también se ha permitido por la jurisprudencia que la dureza de este requisito puede
matizarse 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 mantenimiento de la relacién laboral; en este sentido, diversas sentencias admiten la
suspensién 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. Existe, pues,
causa de extincion por incumplimiento de la empresa de sus obligaciones en materia de
seguridad del trabajador; y existe, igualmente, causa que justifica la suspension de la rela-
cién laboral llevada a cabo por el trabajador y explicada por escrito a la empresa, por lo que
procederd efectuar los dos pronunciamientos solicitados, es decir: declarar improcedente
su despido y estimar la demanda por extinciéon”.

Asimismo, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 17 de septiembre de 2009 (recurso
516/2009),1.1.J 1470, niegan que exista dimisién de sendos trabajadores ante dos casos
de falta de abono del subsidio por incapacidad temporal durante un largo periodo. Las
Salas argumentan que el incumplimiento no es de tal gravedad como para extinguir la
relacién laboral.
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Segtn la Sala, la dimisién voluntaria de su puesto de trabajo decae, porque:

“Se habia venido pagando puntualmente todas las mensualidades desde el inicio de esta
situacién, y pagd también aun con retraso, los meses de noviembre y diciembre, y sobre
todo, que aquella irregularidad obedece al hecho de que habia fallecido el socio mayori-
tario que dirigia la empresa en una situacion de falta de liquidez de la misma, de forma
que hasta que no se produjo la aceptacién de la herencia por parte de los herederos no
pudieron éstos conseguir los créditos necesarios para hacer frente a los pagos pendientes.
Hecho que no es lo suficientemente grave como para dar lugar a la extincién indemnizada
del contrato de trabajo por voluntad d el trabajador”.

La STSJ de CastillayLedn (Valladolid) de 9 de septiembre de 2009 (recurso 1279/2009),
I.L.J 1468, versa sobre un supuesto de extincién de contrato de trabajo por voluntad de
un trabajador con categoria profesional de Jefe de seccién de la empresa. El empleado
alega ser objeto de mobbing al venir realizando un horario de trabajo superior al ordina-
rio, encomendandosele, ademas, la realizacién de un curso de formacién y tras haber
mantenido una conversacion irrespetuosa con su superior. La Sala deniega la calificacién

de despido.

La sentencia, en su FJ 2° argumenta:

“El que la empresa demandada tenga una politica de personal con los jefes de seccion en
el que la flexibilidad de horario se vuelve una espada de Damocles contra el trabajador, si
bien autoriza a efectuar las protestas oportunas en la medida en que el horario efectiva-
mente realizado excede de los minimos o maximos legales, ello no puede implicar que
exista un incumplimiento grave susceptible de motivar la extincién de la relacién laboral
por el citado articulo 50 ET. En este supuesto estamos ante una movilidad funcional que
no ha conllevado (al menos al momento de ejercitar la acciéon) un cambio de condiciones
de trabajo que altere lo antes obtenido por la via de la concertacion entre las partes, pues
no puede hablarse de un traslado forzoso a la necesidad de realizar un curso de formacion,
aunque sea fuera de su localidad de origen y de trabajo, salvo que se acreditara una evi-
dente mala fe en su ubicacion, lo que no consta; tampoco puede estimarse que una con-
versacion fuera de tono e irrespetuosa, como lo fue la realizada, suponga la manifestacion
de una situacién de acoso moral, pues consta su condicién de extraordinaria y puntual, lo
que no puede incluirse dentro del concepto doctrinal de mobbing a que antes se ha hecho
mencién. Por ello y con independencia de las posibles acciones que pueda conservar el
actor en el ejercicio de sus derechos laborales, al igual que el resto de sus compaferos
afectados por similar problematica, no puede considerarse que exista una especial situacion
de discriminacién o afectacion especial del actor, por lo que procede desestimar el recurso
y confirmar la sentencia de la instancia”.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Las SSTSJ de La Rioja de 2 y 24 de septiembre de 2009 (recursos 235/2009 y 2372009),
LL.J 1613y 1614, respectivamente, fallan la procedencia de la extincién de los contratos
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de trabajo de los trabajadores demandantes basadas en la disminucién importante de la
jornada por absentismo laboral que impide el buen funcionamiento de la empresa.

Para ello, las Salas razonan:

“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-
cacién 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 basa-
da 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 conviccién 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 decisiéon de amortizar el
tnico puesto de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestién administrativa en esa
provincia se vislumbra como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circuns-
tancias descritas (...) Lo expuesto conduce a la estimacion del recurso interpuesto por la
empresa en el sentido de declarar la procedencia de la extincién del contrato de trabajo de
la trabajadora demandante”.

En sentido andlogo, la STSJ de Valencia de 8 de julio de 2009 (recurso 1260/2009), L.L.
J 1386, estima la procedencia del despido de un trabajador basado en la transgresion de
la buena fe contractual.

Para la Sala, dicha actuacién, determina la procedencia del despido disciplinario efectua-
do:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, (...) b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, y d) la transgresion de
la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempeiio del trabajo. El actor ha
incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen
por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido
disciplinario”.

La STSJ de Galicia de 14 de mayo de 2009 (recurso 874/2009), I.L. ] 1160, y la STS]
de Asturias de 5 de junio de 2009 (recurso 844/ 2009), I.L. ] 1244, declaran la proce-
dencia de sendos despidos disciplinarios, basados en la desobediencia a una orden de la
empresa.

Las Salas exponen 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
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 Sentencias de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la
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desobediencia 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 situaciéon no pueda repetirse
caso de que la orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnizacién de los per-
juicios causados”.

La STSJ de Cataluia de 10 de febrero de 2009 (recurso 7903/2009), I.L.J 1388, estima
la improcedencia del despido efectuado a un trabajador, en el supuesto en que él realiza
una ofensa verbal. La Sala argumenta, aplicando la teoria de la proporcionalidad, que la
falta cometida no estd revestida de la gravedad ni culpabilidad suficientes como para ser
constitutiva de despido.

“La gradual proporcionalidad con que esencialmente han de dosificarse las sanciones de
L dual lidad Imente han de dosif 1 d
todo orden, impide ratificar la procedencia de la adoptada en este caso, pues trataindose de
la mas grave entre las que la ley prevé para corregir el incumplimiento del contrato laboral
por parte del trabajador, resulta exigible la correlativa maxima gravedad en la infraccion,
que, ademas de ser tipica y culpable, debe presentar esa extrema entidad objetiva, para

justificar la extrema intensidad en la correccion”.

Finalmente, la STSJ de La Rioja de 4 de junio de 2009 (recurso 184/2009), I.L. ] 1254,
y la STSJ de Valencia de 8 de julio de 2009 (recurso 1335/2009), L.L.] 1384, estiman la
improcedencia del despido efectuado a dos trabajadores, en un supuesto de faltas reitera-
das justificadas. Las Salas argumentan, aplicando la teoria de la proporcionalidad, que la
falta cometida no esta revestida de la gravedad ni culpabilidad suficientes como para ser
constitutiva de despido. En idéntico sentido falla la STSJ de Cantabria de 15 de mayo de
2009 (recurso 342/2009),LL.J 1148, al desestimar la procedencia del despido efectuado
a un trabajador debido a una agresion fisica no acreditada.

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 econémico o por necesidades técnicas, organi-
zativas o de produccién de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en la STSJ de Extre-
madura de 16 de junio de 2009 (recurso 254/2009), L.L.J 1259. Frente a la sentencia
de instancia, que declar6 la improcedencia de la extincion del contrato de trabajo de la
trabajadora demandante fundada en causas objetivas, la Sala declara la procedencia de
la extincion del contrato de trabajo por dichas causas, debido a la pérdida de los cuatro
clientes que la empresa tenia en la provincia, la disminucién importante de la facturacién,
el descenso del numero de trabajadores dados de alta y dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa.
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Para ello, la Sala, en su FJ 2°, 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-
caciéon 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 basa-
da 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 decision de amortizar el
unico puesto de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestién administrativa en esa
provincia se vislumbra como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circuns-
tancias descritas (...) Lo expuesto conduce a la estimaciéon del recurso interpuesto por la
empresa en el sentido de declarar la procedencia de la extincion del contrato de trabajo de
la trabajadora demandante”.

Finalmente, la STS] de Castilla-La Mancha de 10 de junio de 2009 (recurso 400/2009),
I.L.J 1228, la STSJ de Murcia de 25 de mayo de 2009 (recurso 402/2009), I.L.J 1168,
la STSJ de Madrid de 7 de julio de 2009 (recurso 2040/2009), I.L.J 1372, la STSJ de
Valencia de 8 de julio de 2009 (recurso 1272/2009), I.L. J 1385 y la STSJ de Navarra
de 20 de julio de 2009 (recurso 202/2009), I.L.J 1378, juzgan procedente la extincién
del contrato de trabajo por causas objetivas, organizativas o de produccién, concurrentes
en un centro de trabajo.

Las Salas fundan su fallo en que

“Ninguna duda cabe que la redaccién dada al citado precepto [articulo 52.c) ET] a raiz de
su modificacién por el RD-Ley 8/1997, de 16 de mayo, posteriormente convertido en Ley
63/1997, amplia considerablemente las posibilidades del empresario para acogerse a este
privilegiado método de resolucién de los contratos de trabajo, porque ya no es necesario
que se encuentre en peligro la viabilidad futura de la empresa, como anteriormente se exi-
gia, y basta que se pruebe la concurrencia de dificultades que inciden en el buen funciona-
miento de la misma. La cuestién que se suscita, en segundo término, es si la necesidad de
amortizar un puesto de trabajo es una circunstancia a valorar exclusivamente en relacion
con el centro de trabajo o la unidad productiva afectados por la medida o, por tener supe-
rior dimension conceptual, habria de ponderarse en todo el ambito de la empresa (...) A la
vista de la unificacién de doctrina, plasmada en las Sentencias del Tribunal Supremo del3
de febrero y 19 de marzo de 2002, en las que tras distinguir entre causas econémicas y
las organizativas y productivas, seflalan que cuando lo que produce es una situacion de
desajuste entre la fuerza del trabajo y las necesidades de la produccién o de la posicién en
el mercado, que afectan y se localizan en puntos concretos de la vida empresarial, pero
que no alcanzan a la entidad globalmente considerada, sino exclusivamente en el espacio
en el que la patologia se manifiesta. El remedio a esa situacién anormal debe aplicarse alli
donde se aprecia el desfase de los elementos concurrentes, de manera que si lo que sobra
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es mano de obra y asi se ha constatado como causa para la extinciéon de los contratos, la
amortizacién de los puestos de trabajo es la consecuencia de tal medida y no impone la
legalidad vigente la obligacién del empresario de reforzar con el excedente de mano de
obra en esa unidad otra unidad que se encuentre en situaciéon de equilibrio”.

5. EL EJERCICIO DE LA ACCION Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO

R) La caducidad de la accion

La STSJ de Cantabria de 8 de julio de 2009 (recurso 593/2009), I.L. ] 1406, desestima
la excepcién de caducidad de la accién de despido. A tal respecto, la Sala desestima la ex-
cepcién de caducidad de la accion en el computo del plazo fallando: “Alegada por primera
vez en el recurso de suplicacién, no puede ser estimada por falta de constancia de los datos
necesarios en los hechos probados”.

Asimismo, la STS de 17 de septiembre de 2009 (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 4089/2008), L.L. J 1325, desestima la excepcion de caducidad ante un su-
puesto de defectuosa notificacion de la resoluciéon de la reclamacién previa, que indujo a
error al trabajador. “Error en la fijacién del plazo en la resoluciéon administrativa. El error
de la Administracién no puede perjudicar al actor, de conformidad con la doctrina del
Tribunal Constitucional (SSTC 193y 194/1992 y 214/2002)".

La Sala fundamenta su fallo en los siguientes términos: La doctrina unificada ha dado res-
puesta a cuestiones como la que se plantea en este procedimiento y asi se advierte en la
sentencia de contraste, que, refiriéndose a la doctrina constitucional, Sentencias del Alto
Tribunal 193 y 194/1992 y 214/2002, han establecido, recuerda, “que las normas sobre
la incidencia de la reclamacién previa sobre la caducidad de la accién han de interpretarse
con criterios de razonabilidad y proporcionalidad que respeten las exigencias del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, que reconoce el articulo 24 de la Constitucién.
Asi estas sentencias sefalan que, aunque “los mandatos del articulo 59.3 del Estatuto de
los Trabajadores son Derecho necesario”, también “lo son aquellos preceptos de la Ley de
Procedimiento Administraciéon —hoy el articulo 58 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun— que se refieren
a los efectos de las notificaciones administrativas defectuosas”, “cuya aplicacién hubiera
supuesto la admisiéon de la demanda planteada ante el Juzgado de lo Social”. Por otra
parte, se afirma que “la prevalencia concedida al articulo 59.3 del Estatuto de los Traba-
jadores supone que de hecho la Administracién ha venido a beneficiarse de sus propias
irregularidades, al haber inducido a los hoy demandantes a error, y a actuar dentro de un
plazo que, posteriormente, la misma Administracién consider6 inaplicable”. Por ello, “no
puede calificarse de razonable una interpretaciéon que prima los defectos en la actuacion
de la Administracién, colocandola en mejor situacién que si hubiera cumplido su deber
de notificar con todos los requisitos legales (STC 204/1987)". Por el contrario, “resulta
razonable estimar que el articulo 79.3 Ley de Procedimiento Administrativo —hoy articulo
58.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn— era aplicable al presente supuesto, de manera que la notificacion,
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aun erronea, debid surtir efectos al interponerse la correspondiente demanda, que, por
ello, quedaba dentro del plazo legalmente sefialado”.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Las SSTSJ de La Rioja de 2 y 24 de septiembre de 2009 (recursos 235/2009 y 2372009),
IL.J 1613 y 1614, respectivamente, revocan las sentencias de instancia, que declararon
la improcedencia de la extincién de los contratos de trabajo de los trabajadores deman-
dantes basadas en la disminucién importante de la jornada por absentismo laboral que
impide el buen funcionamiento de la empresa.

Para ello, las Salas razonan:

“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-
cacién 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 basa-
da 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 gestién administrativa en esa
provincia se vislumbra como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circuns-
tancias descritas (...) Lo expuesto conduce a la estimacion del recurso interpuesto por la
empresa en el sentido de declarar la procedencia de la extincion del contrato de trabajo de
la trabajadora demandante”.

En sentido andlogo, la STSJ de Valencia de 8 de julio de 2009 (recurso 1260/2009), L.L.
J 1386, estima la procedencia del despido de un trabajador basado en no tener preparada
la contabilidad de la empresa al dia, ocasionando descubiertos bancarios para la empresa,
incurriendo en transgresion de la buena fe contractual.

Para la Sala, dicha actuacién, determina la procedencia del despido disciplinario efectua-
do:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, (...) b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, y d) la transgresiéon de
la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempeno del trabajo. El actor ha
incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen
por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido
disciplinario”.

La STSJ de Galicia de 14 de mayo de 2009 (recurso 874/2009), LL.J 1160 y la STS]
de Asturias de 5 de junio de 2009 (recurso 844/ 2009), I.L. ] 1244, declaran la proce-
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dencia de sendos despidos disciplinarios, basados en la desobediencia a una orden de la
empresa, de dos trabajadores que, pese a tener pactado verbalmente con la empresa que
deben realizar un servicio de guardia (de turno rotatorio semanal) fuera de las horas or-
dinarias de la jornada laboral y durante los fines de semana, se negaron a llevarlo a cabo.

Las Salas exponen 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
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 Sentencias 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 indemnizaciéon de los per-
juicios causados”.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA
R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STSJ de Cataluna de 10 de febrero de 2009 (recurso 7903/2009), I.L.J 1388, estima
la improcedencia del despido efectuado a un trabajador, en el supuesto en que €l realiza
una ofensa verbal. La Sala argumenta, aplicando la teoria de la proporcionalidad, que la
falta cometida no esta revestida de la gravedad ni culpabilidad suficientes como para ser
constitutiva de despido.

“La gradual proporcionalidad con que esencialmente han de dosificarse las sanciones de
todo orden, impide ratificar la procedencia de la adoptada en este caso, pues tratandose de
la mas grave entre las que la ley prevé para corregir el incumplimiento del contrato laboral
por parte del trabajador, resulta exigible la correlativa maxima gravedad en la infraccion,
que, ademas de ser tipica y culpable, debe presentar esa extrema entidad objetiva, para
justificar la extrema intensidad en la correccién”.

Asimismo, la STS de 14 de octubre de 2009, Sala Cuarta, (recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 3505/2008), I.L.J 1650, falla la improcedencia del despido efec-
tuado a un trabajador, por haber superado el limite maximo de edad para trabajar estable-
cido en Convenio Colectivo, aduciendo la falta de adopcién por la empresa de medidas de
mantenimiento o mejora del empleo.

Razonan los Tribunales:

“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
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con la finalidad de promover una politica de empleo y de mitigar en lo posible una situa-
cion 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; 11 de julio de 1985; 12 de julio de 1985; 2 de
junio de 1986, y 9 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 prestacion de jubilacién 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 —recurso para la unificacién de doctrina
4180/1992-). 3. Algunos afios mas tarde la inicial formulacién constitucional se incorpo-
r6 al Texto Refundido del ET [RD Legislativo 1/1995, de 24/marzo], con una DA Décima
por cuya virtud se habilitaba expresamente al Gobierno y a la negociacién colectiva para
incorporar edades de jubilacién forzosa, pero como medida de fomento del empleo; con
lo que —es claro— se descartaba de forma definitiva la fijacién de una jubilacién forzosa de
alcance general, pero a la par se ofrecia a la negociacion colectiva —también al Gobierno—
un instrumento para minorar el desempleo padecido en algunos sectores de produccién.Y
en la interpretacion del precepto, la doctrina constitucional indica que ‘las precondiciones
que pueden llegar a justificar el tratamiento desigual y el sacrificio que la jubilacién forzo-
sa supone para el trabajador afectado son, con arreglo 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 percepcion de pension de jubilacion. (...) 2) La fijacién
de una edad maxima de permanencia en el trabajo seria constitucional siempre que con
ella se garantizara una oportunidad de trabajo a la poblacién en paro, por lo que no podria
suponer, en ningun caso, una amortizaciéon 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 constatacién de que la empresa, en la aplicacién de la clausula de jubilacion
obligatoria, ha garantizado una oportunidad de trabajo a otro trabajador, permiten apreciar
la existencia de una justificacion de la medida convencional y de un fundamento legitimo
de la decision empresarial, ligados a politicas de empleo’ (SSTC 280/2006, de 9 de octu-
bre, FJ 6°; en términos parecidos, la 341/2006, de 11 de diciembre, FJ 3°)”.

Asimismo, la STSJ de La Rioja de 4 de junio de 2009 (recurso 184/2009), I.L. ] 1254,
y la STSJ de Valencia de 8 de julio de 2009 (recurso 1335/2009), I.L. ] 1384, estiman
la improcedencia del despido efectuado a dos trabajadores, en un supuesto de faltas rei-
teradas justificadas. Las Salas argumentan, aplicando la teoria de la proporcionalidad, que
la falta cometida no esta revestida de la gravedad ni culpabilidad suficientes como para
ser constitutiva de despido. “La gradual proporcionalidad con que esencialmente han de
dosificarse las sanciones de todo orden, impide ratificar la procedencia de la adoptada en
este caso, pues tratandose de la mas grave entre las que la ley prevé para corregir el in-
cumplimiento del contrato laboral por parte del trabajador, resulta exigible la correlativa
maxima gravedad en la infraccién, que, ademads de ser tipica y culpable, debe presentar
esa extrema entidad objetiva, para justificar la extrema intensidad en la correccién”. En
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idéntico sentido falla la STSJ de Cantabria de 15 de mayo de 2009 (recurso 342/2009),
I.L.J 1148, al desestimar la procedencia del despido efectuado a un trabajador debido a
una agresion fisica no acreditada.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piblicas. Discriminacion

La STSJ de Baleares de 30 de junio de 2009 (recurso 300/2009), I.L. J 1249, estima
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 infraccién 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
extincién del contrato de trabajo de las previstas en el articulo 52.1.c) 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 precep-
to 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 suplica-
cién, debe estimarse el recurso de esta clase interpuesto por la recurrente, declarando 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”.

En sentido analogo, la STSJ de Asturias de 16 de octubre de 2009 (recurso 2050/2009),
LL.J 1661, falla a favor de la inexistencia de nulidad de un despido, al no concurrir el
hecho del que pueda derivarse una presuncién o apariencia de discriminacion.

La Sala argumenta:

“(...) habiendo sido iniciado expediente de invalidez permanente, el cual habia manifesta-
do a sus compaiieros de lista y a algtin encargado de la empresa que iba a dejar su cargo, no
habiendo comunicado en ningin momento dicha circunstancia a la empresa demandada;
por lo tanto si toda argumentacion respecto al despido nulo que hace el recurrente esta
orientada a que la empresa conocia que el candidato elegido iba a renunciar a su cargo y
que éste le iba a sustituir, habiendo quedado suficientemente acreditado que la empresa
no conocia esta circunstancia, no concurre el hecho del que pueda derivarse una presun-
cién o apariencia de la discriminacién alegada, es por ello por lo que el motivo ha de ser
desestimado”.
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Por el contrario, la STSJ de Cantabria de 7 de mayo de 2009 (recurso 273/2009), I.L.
J 1146, estima la nulidad del despido efectuado a dos trabajadoras, en represalias contra
su actividad sindical. Para ello, la Sala descarta la justificacién del despido objetivo y de-
clara 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 decisiéon empresarial de despido objetivo obedezca a
causa justificada y acreditado el conocimiento por la empresa de la condicién de delegado
o secretario de la secciéon 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 Aragén de 10 de julio de 2009 (recurso 495/2009), I.L.J 1393, estima 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 ejecucién de una sentencia firme del orden
contencioso-administrativo que anula un procedimiento de seleccién, se trata de una
extincion del contrato de trabajo de las previstas en el articulo 52.1.c) 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 indemnizacion, 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
suplicacion, debe estimarse el recurso de esta clase interpuesto por la recurrente, decla-
rando nulo su despido con las consecuencias inherentes a tal declaraciéon, sin que haya
lugar a realizar pronunciamiento sobre las costas, conforme al articulo 233.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral”.

La STSJ de Andalucia (Sevilla), de 21 de julio de 2009 (recurso 47/2009), I.L. ] 1447
haciéndose eco de la doctrina emanada por el Tribunal Constitucional, en recientes sen-
tencias, determina la nulidad objetiva y directa de los despidos efectuados a sendas tra-
bajadoras embarazadas, a pesar de que su estado de gestacion era desconocido por la
empresa.
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Las Salas fundamentan el fallo en los siguientes términos:

“La cuestion suscitada en el presente recurso es la relativa a la interpretacién 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 promulgacién de la Ley Organica 3/2007 para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. La cuestion habia sido resuelta por esta Sala
en el sentido de que en tales supuestos no procedia la calificacién de nulidad si no existia
tal conocimiento (Sentencias dictadas en Sala General de 19 de julio de 2006, recursos
387/2005 y 1452/2005, reiteradas por la de 24 de julio de 2007, recurso 2520/2006.
Tal doctrina ha sido modificada expresamente por la Sala en sentencia de 17 de octubre de
2008 (recurso 1957/2007), en la cual se sefiala: “Pero nuestra anterior doctrina tiene que
ser modificada dada la doctrina que ahora fija el Tribunal Constitucional, desde la perspec-
tiva 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 interpretacién de
los principios constitucionales que se haga por dicho Tribunal”.

De otro lado, la STS]J de Galicia de 23 de octubre de 2009 (recurso 2531/2009), LL.
J 1667, revoca la sentencia de instancia y desestima la nulidad del despido en un supuesto
de inexistencia de vulneraciéon del derecho a la indemnidad de los trabajadores. la Sala
desestima la nulidad del despido efectuado ante la ausencia de indicios de movil discrimi-
natorio que indique una vulneracion del derecho a la indemnidad del trabajador afectado,
declarando el despido procedente por trasgresion de la buena fe contractual.

M?. CaArRMEN ORTIZ LALLANA
BEeGONA SESMA BASTIDA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA Y
CONEFLICTOS COLECTIVOS

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Contenido y alcance. a) Libertad

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los numeros 9 a 12 de 2009 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia.

1. LIBERTAD SINDICAL
R) Contenido y alcance
a) Libertad sindical, igualdad y mayor representatividad

El pluralismo sindical permite la existencia de organizaciones sindicales diversas, de des-
igual entidad representativa y, por tanto, desiguales en el plano juridico. El Tribunal Cons-
titucional ha establecido que “la existencia de un sistema de pluralismo sindical que tiene
su origen en la libertad sindical del articulo 28 CE y responde en su concreta configura-
cién a un proceso electoral de tipo proporcional, trae consigo la existencia de una mul-
tiplicidad de centrales sindicales y plantea el problema de determinar a cudles de éstas ha
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de corresponder la representacion de los intereses de los trabajadores, que seria notable-
mente mermada en su eficacia si se atribuyera por igual a todos los sindicatos existentes”,
por lo que “para hacer frente a este problema, el ordenamiento juridico utiliza el criterio
de la mayor representatividad para reconocer a las centrales que la ostenten el derecho a
defender los derechos de los trabajadores en la negociacién colectiva o ante organismos
de la Administracién” (STC 65/1982).

Asi, la mayor representatividad otorga una “singular posicién juridica” (articulo 6.1
LOLS), distinguiéndose dos clases diferentes: la mayor representatividad a nivel estatal
[articulo 6.2.a) LOLS] y la mayor representatividad a nivel de Comunidad Auténoma
(articulo 7.1 LOLS). Ahora bien, la pregunta es inmediata, ;ostentan la misma singulari-
dad juridica los sindicatos mas representativos a nivel de Estado y a nivel de Comunidad
Auténoma?

Precisamente la respuesta a esta pregunta da pie a la resolucién del caso a que se refiere
la STS de 21 de julio de 2009, I.L.J 1310. En el marco de un conflicto resuelto por otras
sentencias, el caso gira en torno a la impugnacién de una serie de preceptos de un conve-
nio colectivo por entender el sindicato recurrente que le otorgan un trato discriminatorio
al establecer derechos y garantias diferentes, no justificadas, para los sindicatos mas repre-
sentativos a nivel estatal, respecto de su caso, sindicato mas representativo autonémico.

Sin embargo, la Sala se aparta de tal planteamiento y sefiala que para resolver los proble-
mas de legalidad del convenio “no ha de acudirse al criterio de legalidad extraido de los
articulos 6 y 7 LOLS, sino que ha de tenerse en cuenta que se trata de la representatividad
medida en una empresa como ADIFE, con actividad en casi la totalidad del territorio del
Estado (Comité General), y la misma sélo se mide por el nimero de representantes que
se hayan obtenido en las elecciones celebradas en la propia empresa”.

De esta forma, con cita en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, toma el concepto
de mayor representatividad para afirmar que la proyeccién de la igualdad en la libertad
sindical no impide la existencia de tratos desiguales entre sindicatos, cuando éstos estén
basados precisamente en el criterio de “mayor representatividad” y siempre que cumpla
con el principio de proporcionalidad. “El concepto de mayor representatividad es, por
tanto, un criterio objetivo y, por ello, constitucionalmente valido. Ahora bien, ello no
significa que cualquier regulacién apoyada por el mismo hay de reputarse constitucio-
nalmente legitima (SSTC 9/1986 y 7/1990), pues ha de reunir, ademas, los restantes
requisitos exigibles y, singularmente, el de proporcionalidad”. De ahi que rechace los
argumentos del sindicato recurrente y desestime el recurso de casacion planteado.

b) Acumulacion del crédito horario para la total liberacion del secretario de la
seccion sindical

Resulta de sobra conocida la teoria del Tribunal Constitucional que, sobre la libertad
sindical, distingue entre su contenido esencial, minimo e indisponible, y el adicional, de
configuracién legal o convencional y cuya trasgresion también supone una vulneraciéon
de la libertad sindical (STC 39/1986, por citar un ejemplo).




Dentro de este contenido adicional se encontraria la facultad de acumulacién del crédito
horario a que se refiere el articulo 68.1.e) ET. Ahora bien, como ha advertido el TC “el
derecho de libertad sindical consagrado constitucionalmente incluye el reconocimiento
de una serie de garantias y facilidades para el eficaz ejercicio de sus funciones por parte
de los representantes sindicales en la empresa entre los que figuran los derechos de accién
sindical establecidos en los articulos 9 y 10 LOLS (SSTC 40/1985, 95/1996 y 64/1999)
y, sin duda, el derecho a un crédito de horas retribuido para el ejercicio de su funciones
de presentacion proclamado en el articulo 68.¢) del Estatuto de los Trabajadores”, lo que
implica que, cuando este derecho se refiere a los representantes unitarios de los trabaja-
dores, no se integra en el fundamental de la libertad sindical.

Sobre esta precisa cuestion gira la STJS de Galicia de 6 de julio de 2009, I.L. J 1353. Se
trata de un supuesto en el que la central sindical pretende la acumulacién del crédito ho-
rario de los representantes de los trabajadores y hasta el limite de la total liberacion en el
secretario de la Seccion Sindical. Asi, sobre la base de la anterior doctrina, la Sala viene a
sefialar que la pretension “si queda amparada dentro del contenido de la libertad sindical
(...) con independencia de que prospere o no, pero en cambio no queda aparada dentro
del mismo la pretension de concentrar en una bolsa mensual las horas sobrantes, para el
resto de delegados de personal, pues no consta en la comunicaciéon presentada que los
mismos ostenten la condicién de delegados sindicales”.

De esta forma, delimitado el derecho reconocido en el articulo 28 CE, el Tribunal procede
a declarar como vulneradora de tal derecho la conducta de la empresa consistente en la
denegacion de la acumulacion en tanto que no se probaron los perjuicios y la imposibili-
dad factica de la sustitucion a que se refiere el articulo 179 LPL, por lo que no soélo estima
el recurso sino que resarce los dafios y perjuicios ocasionados.

B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho
a) Represalias contra la actividad sindical

Segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, la tutela de los derechos fundamen-
tales, en general, y del derecho a la libertad sindical (articulo 28 CE), en particular, exige,
en lo que a la carga de la prueba se refiere (articulos 96 y 179.2 LPL), por una parte, la
necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto empre-
sarial que se enjuicia lesiona tal derecho fundamental, poniéndose asi de manifiesto un
motivo oculto que suscitd que se tomara aquél; por otra parte, una vez cubierto el anterior
inexcusable requisito, entonces se hace recaer sobre la parte demandada la carga de probar
la razonabilidad y legalidad de su actuacion. En relacién con esto dltimo, el Alto Tribunal
ha puesto de manifiesto que “se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero
intento de negar la vulneracién de derechos fundamentales que debe llevar al juzgador
a la conviccién de que han sido las inicas que han motivado la decisién empresarial, de
forma que ésta hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo
proposito vulnerador de derechos fundamentales” (STC 38/1981).

Precisamente sobre la base de este canon de enjuiciamiento, resuelve la STSJ de Cantabria
de 7 de mayo de 2009, I.L.] 1146, el conflicto que se le suscita, corroborando la nulidad
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del despido calificada en instancia. Asi, por lo que hace a la primera parte, la Sala entiende
que constituyen indicios suficientes la integracion de las trabajadoras en la candidatura
de un sindicato a las elecciones de representantes de los trabajadores y la participacién
activa en el proceso, en este caso, mediante la recogida de firmas para tal candidatura.
Cumplido este requisito, se “activa” la inversion de la carga probatoria, correspondiendo
al empresario demostrar que el acto impugnado, en el presente caso el despido de dos
trabajadoras, tiene una justificacién objetiva y razonable. Puesto que el argumento esgri-
mido por la empresa fue la terminacion de los trabajos para los que fueron contratadas,
pero no se demostré ni un aumento de las plazas necesarias en el momento de la con-
tratacion, ni una disminucién en el momento del cese; la alegacién no logra demostrar
la razonabilidad y objetividad exigida, por lo que deviene vulneradora del derecho a la
libertad sindical y, de ahi, la ratificacién de la nulidad del despido.

b) Despido nulo. Intimidacién efectuada por un grupo a compaiiero no huelguista

En el marco de una huelga, un grupo de trabajadores que formaban parte de un piquete
informativo a la entrada de la empresa tuvieron una discusién con un trabajador no huel-
guista, humillandole al pasarle durante unos momentos, alrededor del cuerpo, y de ellos
mismos, una cuerda estrecha; poco después los mismos trabajadores se untaron con grasa
sus ropas de trabajo y al querer entrar otros trabajadores no huelguistas al centro resulta-
ron manchados. Por tales motivos, dos de los trabajadores implicados fueron despedidos:
uno, miembro del Comité de Empresa vy, el otro, afiliado sindical y significado activista
en el conflicto que originé la huelga. Las razones que justificaron el despido disciplinario
fueron precisamente las conductas descritas con anterioridad.

La STSJ de Galicia 29 de junio de 2009, I.L. ] 1666, analiza si los anteriores despidos
fueron en realidad discriminatorios por razones sindicales. Para sopesar todos los factores
en juego, se valora, por un lado, si hay un panorama de indicios de discriminacién que
sea suficiente y que esté conectado con el hecho sindical y, de otra parte, se debe aplicar
la doctrina judicial dictada en materia de participacién de los trabajadores en los pique-
tes de huelga. Por lo que se refiere al primer elemento de andlisis, el Tribunal alcanza la
conclusién de que si existen los indicios que ponen de manifiesto la existencia de una
conducta antisindical porque uno de los trabajadores despedidos se habia presentado
como candidato en una lista sindical aunque no resultara elegido, si bien se hallaba en los
puestos de reserva y ademads se habia significado en la empresa por actitudes reivindicati-
vas sindicales o de discrepancias, especialmente en el momento actual en el que se estaba
negociando el nuevo Convenio Colectivo. Frente a este panorama discriminatorio, le co-
rresponde a la empresa aportar datos y razones objetivas que eliminen esta sospecha.

En segundo lugar, el Tribunal tiene en cuenta la doctrina penal del Tribunal Constitucional
(SSTC 332/94 y 333/94, entre otras), segtn la cual, la imposicién de una pena por par-
ticipar en los piquetes violentos o coactivos debe tener lugar tras una individualizacién
adecuada de los actos ilicitos y no mediante la imputacion colectiva a un grupo de deter-
minados actos penalmente reprochables, para condenar a cualquiera de ellos. En el caso
concreto, las acciones descritas no se hallan singularizadas o individualizadas de modo




que las acciones se dicen cometidas por el grupo formado por el trabajador despedido y
otros muchos o el trabajador despedido y otros ocho o diez mas sin que destaque el tra-
bajador despedido de entre los demads en cuanto a una mayor gravedad o intensidad en la
accién ejercitada. Se concluye por el magistrado que si la misma conducta y en la misma
intensidad ha sido cometida por un conjunto de personas y la empresa conocia la iden-
tidad de todos ellos, la eleccion del trabajador despedido y otro mas de entre todos ellos
sin que los demas sean sancionados determina que el motivo juridico esencial del cese
no esta en su conducta individual sino en su actuaciéon general previa de accién sindical
frente a situaciones laborales anteriores y en el propio conflicto existente. En definitiva, se
aprecia la existencia de una conducta antisindical, maxime cuando no se han demostrado
los motivos o justificaciones de ese trato dispar.

C) Negociacion Colectiva

a) Injerencia de la representacion unitaria en la comisiéon negociadora del convenio
al objeto de reducir la presencia en ella de una seccién sindical. Vulneracién del
derecho a la libertad sindical

El articulo 81.7 ET legitima para negociar convenios colectivos de ambito empresarial,
tanto a la representacion unitaria como a la representacion sindical; representacion que,
como sabemos, tiene reconocido el derecho a la negociacion colectiva en los términos
establecidos en el articulo 8.2 LOLS. El legislador parte asi de una legitimacién dual para
intervenir en la negociacién de convenios de empresa y de tal regulacion cabe extraer las
siguientes conclusiones: a) que esta legitimacién unitaria y sindical no es acumulativa,
sino alternativa y excluyente. En consecuencia, no es posible la negociacién de un con-
venio de empresa por las dos representaciones al mismo tiempo. b) La representacién
sindical inicamente puede negociar a través de sus 6rganos internos, esto es, a través de
sus secciones sindicales. El comité intercentros no puede representar a las secciones sin-
dicales ni a sus sindicatos, ni éstos pueden negociar a través del aquél. Y ¢) Cuando es la
empresa la que promueve la negociacion puede optar libremente entre llevarla a cabo con
la representacion unitaria o con la sindical.

Ahora bien, promovida la negociacién del convenio por parte de la empresa y habiendo
optado por hacerlo con las secciones sindicales, la posterior injerencia del Comité Inter-
centros en la negociacién puede suponer lesion del derecho a la libertad sindical. Es esto
precisamente lo que ocurre en la STS de 8 de octubre de 2009, I.L. J 1528, en la que la
intervencion del comité intercentros en la negociacion del convenio reducia la presencia
de CCOO y UGT en el seno de la comisién negociadora, de manera que la empresa podia
cerrar el acuerdo con FETICO y USO.

b) Requisitos para que una seccion sindical tenga derecho a participar en la comisién
paritaria del convenio

Como sabemos, todo sindicato que tenga legitimacién para negociar un convenio co-
lectivo, tiene legitimacién igualmente para participar en cualquiera de las comisiones de
caracter negociador creadas por el propio convenio, aun cuando no hubiese participado
en su gestacion. Para determinar si el sindicato ostenta o no la condiciéon de mas represen-
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tativo a este respecto, el Tribunal Supremo toma como referencia los resultados electorales
en la fecha en la que se suscribe y se negocia el convenio y queda constituida, por tanto,
la comisién paritaria.

En aplicacién de lo anterior, la STS de 14 de julio de 2009, I.L. J 1419, considera que
no se ha lesionado la libertad sindical del sindicato STAS-CLM por parte de la empresa
al haber impedido su participacion en la comisién paritaria del convenio colectivo, por
cuanto éste no ostentaba la condicién de mas representativo a nivel autonémico en la fe-
cha de la constituciéon de la comisién paritaria. A ello hay que anadir que no consta que,
una vez que el sindicato obtuvo un porcentaje de representaciéon superior al 10% dentro
del ambito de la empresa, se haya celebrado ninguna reuniéon de la comision.

2. REPRESENTACION UNITARIA
R) Vulneracion del derecho. Desestimacion. Traslado de delegado de personal

La decisién de un traslado colectivo puede afectar a la labor representativa realizada por
un delegado de personal elegido por todos los trabajadores adscritos a un determinado
centro de trabajo. Con esta premisa, en la STS] de Murcia de 30 de junio de 2009, L.L.
J 1274, se dirime un recurso planteado por la Federacién Agroalimentaria del Sindicato
CCOO de la Regién de Murcia contra la empresa Cultivos de Aguilas SA en el que se
solicita que se declare el derecho de los delegados de personal a permanecer adscritos
al centro de trabajo por el cual fueron elegidos. El Tribunal no acoge esta pretension al
quedar acreditado por la empresa las razones organizativas que justifican tal decision y
al recordar que es reiterada la jurisprudencia que sefiala que “el traslado del centro de
trabajo, por si mismo, no supone la finalizacién del mandato de representacion, de modo
que el trabajador afectado por el traslado mantiene su condicién de representante de los
trabajadores”, siendo de destacar que el articulo 68.b) ET establece la prioridad para la
permanencia, o en caso de suspension o extinciéon por causas tecnoloégicas o econémicas,
sin establecer similar preferencia en caso de traslado. Por ello, y a pesar de que el ejerci-
cio de las funciones de representaciéon puede verse afectado o dificultado por la menor
presencia en el centro de trabajo, la Sala entiende que esta mayor dificultad “no vicia ni
afecta a la legalidad de la decision colectiva de traslado™.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS
A) El proceso de conflicto colectivo: elementos necesarios

La impugnacién de una decision empresarial que afecta a una pluralidad homogénea de
trabajadores con un interés general determina situacién de conflicto colectivo, por cuanto
las modificaciones técnicas que la empresa incorpora afecta a un grupo indiferenciado
con idéntica categoria profesional que ademads solicita un plus salarial en términos de ree-
quilibrio econémico. La base factica de la causa viene dada por la implantacién que hace




la empresa concesionaria del servicio de limpieza del Ayuntamiento de Santander de unos
dispositivos electrénicos en determinados vehiculos resultando afectados los conductores
de camiones de carga lateral y de madquinas barredoras con alteracién de las condiciones
en que su tarea se venia realizando. Este es el objeto del motivo de suplicacién que analiza
la STSJ de Cantabria de 5 de octubre de 2009, I.L.J 1636, y que confirma en este extre-
mo la dictada en instancia por considerar ajustada a la doctrina del Tribunal Supremo la
pretensién actora seguida por el cauce del articulo151 de la Ley adjetiva laboral.

En particular, toma por fundamento dicho criterio el requisito finalista de la accién
ejercitada por el sindicato reclamante, segun el cual, el conflicto colectivo presupone
la controversia que puede ser solventada aplicando una norma juridica ... en tanto que
el conflicto de intereses o econémico tiene como finalidad la modificacién del orden
juridico preestablecido, aspecto clave que no concurre en el presente caso y que impe-
dirfa al juez toda suerte de pronunciamiento al suplantar la actividad negociadora de las
partes. Ademads resulta cuestion idénea para ser objeto de conflicto colectivo al reunir los
dos elementos requeridos para ello: de un lado, la referencia a la afectaciéon de un grupo
genérico de trabajadores; y, de otro, la presencia de un interés general indivisible y no sus-
ceptible de fraccionamiento entre sus miembros, circunstancia esta no incompatible con el
interés individualizado siempre que el origen de la controversia sea la interpretaciéon o la
aplicacién de una regulacién juridicamente vinculante que afecte de manera homogénea
e indiferenciada a un grupo de trabajadores, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de junio de 1992 (R] 1992/4503).

En relacién con la determinacién de los elementos que son necesarios para que concu-
rra un conflicto colectivo, el Tribunal Supremo en su STS de 14 de julio de 2009, L.L.
J 1341, tiene que resolver el recurso de casacion sobre confeccion de calendarios y turnos
de trabajo. EL TS trae a colacién su jurisprudencia sobre elementos necesarios para que
concurra un conflicto colectivo. Asi, establece que es necesario: 1) la existencia de un
conflicto actual; 2) su cardcter juridico, y 3) su indole colectiva entendiendo por tal, no
la mera pluralidad de trabajadores singularmente considerados sino un conjunto dotado
de homogeneidad que representa un interés general. En este sentido, el TS analiza el su-
puesto y llega a la conclusion de que no existe una verdadera y real controversia entre la
organizacion empresarial y los sindicatos demandados ya que la primera pretendia una
declaracion abstracta sobre determinadas situaciones que podria plantearse en el futuro.
Por tanto, faltan los presupuestos de existencia de un conflicto actual, confirmando, por
ello, la sentencia recurrida.

B) El proceso de conflicto colectivo: competencia territorial

El supuesto que analiza la STS de 24 de septiembre de 2009, I.L. J 1438, encuentra
origen en la demanda formulada por la Asociacién Sindical Independiente de la Energia
al objeto de declarar la nulidad del llamado “compromiso de disponibilidad” aplicado
a los trabajadores procedentes de la empresa canaria de electricidad, absorbida por el
grupo Endesa, que implicaba una especial dedicacion y la eventual realizacion de trabajos
extraordinarios a cambio de una contraprestaciéon mensual y al margen de que éstos se
realizasen.
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El Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife rechaza
las excepciones de incompetencia territorial, inadecuacion de procedimiento y falta de
legitimacion pasiva, entre otras, opuestas por las codemandadas y estima la demanda. En
casacion, la Sala estima que la circunstancia determinante de la competencia territorial
viene dada por el dambito real de extension de efectos del conflicto planteado, en apli-
cacién de los articulos 6, 7 y 8 LPL, y no por el mayor o menor nimero de centros de
trabajo repartidos por la geografia nacional.

Al quedar delimitado el conflicto a esa solicitud y afectar solo a los trabajadores pro-
cedentes de la empresa absorbida es claro que aquel “sélo puede extender sus efectos
sobre el territorio de dicha Comunidad Auténoma en que estan ubicados los centros
de trabajo que en la actualidad ocupan a los trabajadores afectados”; y ello sin perjuicio
—anade— de considerar su extension a trabajadores desplazados a otros centros fuera del
referido marco geografico; pero tal circunstancia, que pudiera haber sido clave al valo-
rarse la excepcion estudiada, no ha sido en absoluto probada por la empresa que bien
pudo acreditar este hecho a lo largo del proceso sin constancia de haberlo intentado en
ninglin momento.

Aprovecha la sentencia para fijar su doctrina a propoésito de lo que debe entenderse como
“afectacion general” a que se refiere el articulo 151.1 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral cuando el conflicto alcanza a un grupo genérico de trabajadores en su doble aspecto
subjetivo (no mera pluralidad de trabajadores sino conjunto estructurado a partir de un
elemento de homogeneidad) y objetivo (el interés general concurrente ha de ser indivisi-
ble no fraccionable entre sus miembros), determinando en aplicacién de ésta que no hay
conflicto colectivo porque, aunque afecta a mas de un centenar de personas, “en la con-
figuracion de la pretension” se percibe la ausencia de todo pronunciamiento declarativo,
“propio e inherente al fallo de un conflicto colectivo” frente a una decisién empresarial
de caracter general que en el presente caso no se da por cuanto se comprometen derechos
materiales de trabajadores individuales que estan al margen del proceso y cuyos intereses
pueden verse daiados sin tener oportunidad de defensa.

A resultas de dicha postura, se estima el recurso declarando la inadecuacion de procedi-
miento sin perjuicio, concluye, de iniciar el cauce ordinario conforme a los articulos 80
y siguientes de la Ley Procesal Laboral.

Aunque el conflicto se refiera exclusivamente a un centro de trabajo, si tiene efectos en
otras partes del territorio en relacién con las mismas partes y el mismo objeto, es claro
que la competencia funcional desborda el ambito del juzgado y debe ser tratado en la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. Asi lo entiende la sentencia dictada en casacién
unificadora por el Tribunal Supremo en STS de 23 de septiembre de 2009, I.L. ] 1489,
que remite a la dictada por la misma Sala en fecha de 21 de julio anterior al entender que,
aunque la pretension contenida en demanda solo se circunscriba al aeropuerto de Santan-
der, la afectacion del conflicto posee naturaleza colectiva. Asi resulta de aplicar el principio
de territorialidad que en materia de conflicto colectivo determina la competencia, prime-
ro, en razon a los limites reales e inherentes a la cuestion debatida impidiendo extenderla
con hipdtesis de futuro y artificio de voluntades; y, después, teniendo bien presente que




la afectacién del conflicto no debe ser necesariamente coincidente con el area de la norma
aplicable, como se pone de manifiesto en el articulo 152 de la LPL cuando la legitimacién
para promoverlo se vincula al alcance de la representacion, circunstancia esta que no pue-
de impedir la actuacién del sindicato en un concreto ambito territorial y sin perjuicio de
la ulterior unificacién de doctrina en caso de producirse sentencias contradictorias de los
distintos 6rganos jurisdiccionales en que se haya extendido el conflicto.

En el caso estudiado, el dmbito del conflicto se cifie al aeropuerto de Santander, encuentra
base en acuerdo de alcance general y el incumplimiento que se denuncia en demanda
viene dado por la externalizaciéon del servicio de asistencia técnica para el control y vigi-
lancia de la obra de “instalacion del sistema para la lectura de matriculas y actualizacién
del sistema de gestién”. Es por tanto la actuaciéon empresarial concreta de adjudicar a un
tercero determinada obra la que determina el dmbito del conflicto y con ello la compe-
tencia funcional y territorial del 6rgano que debe conocerlo.

C) El proceso de conflicto colectivo: legitimacion

No procede interponer demanda de conflicto colectivo frente al INSS; asi se establece en
la STS de 13 de julio de 2009, I.L. J 1312. Se trata de un supuesto en el que los sindica-
tos, UGT y CCOQ, solicitan que el periodo voluntario del servicio militar, de los militares
en practicas que prestaron servicios en RENFE, deben ser tenidos en cuenta a efectos de
computo de cotizaciones y a todos los demads efectos. La Sala de lo Social de la Audien-
cia Nacional declara la incompetencia funcional para el conocimiento de la demandada
asi como que la modalidad procesal adecuada para este caso es la de Seguridad Social,
competencia de los Juzgados de lo Social. En este mismo sentido, el Tribunal Supremo
establece que el proceso de conflicto colectivo tiene su basamento en el articulo 37.2 CE
que reconoce el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo exclusivamente a los
trabajadores y a los empresarios y no a ninguna otra persona o entidad. Por ello, dice el
TS que, aunque el INSS no ha sido demandado en el proceso, no podria serlo en ningtn
caso pese a que sean los unicos legitimados para conceder las pretensiones. El TS deses-
tima el recurso y establece ademds que “desde una perspectiva objetiva tampoco cabe
conflicto colectivo sobre la Seguridad Social, porque en esta materia no estamos ante
una controversia sobre derecho y obligaciones del contrato de trabajo o de la relacion de
servicios, sino ante una actividad de la Administraciéon publica sometida a una regulacion
imperativa y no disponible, que afecta ademads a personas que no tienen la condicién de
trabajadores ni pueden estar representados por los sujetos colectivos”.
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario

1. Legitimacion para negociar. 2. Contenido “normativo” del convenio colectivo.

Las sentencias resefiadas aparecen reproducidas en los ntimeros 9 a 12, ambos incluidos,
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2009, de Lex Nova. Resultan particularmente
interesantes tres del TS dictadas en casacion ordinaria: la de 21 de julio de 2009, sobre
el ajuste a derecho de la clausula del convenio de empresa que limita el acceso a deter-
minadas ventajas sindicales a los sindicatos que cuenten con presencia en los érganos de
representacion unitaria, y las de 23 y 28 de septiembre de igual afo, sobre el juego del
principio de igualdad en materia retributiva y, en concreto, en relacién con el devengo
del complemento por antigtiedad.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Constitucién de la comisién negociadora. Falta de legitimaciéon ampliada de las aso-
ciaciones empresariales. Tal falta, que impide apreciar que sea valida la constitucion de la
comisién negociadora, concurre en el caso del convenio autonémico negociado por una
Unica asociacién cuyas empresas asociadas no dan ocupacién a la mayoria de los trabaja-
dores afectados por el convenio. No desvirtua tal conclusién el hecho de que se hubiese
consultado con dos empresas no asociadas que cuentan con la aludida mayoria de traba-
jadores (STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de abril de 2009, I.L.J 1390).

2. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Clausulas

Forma parte del contenido normativo, sin ninguna duda, la clausula reguladora de la
jubilacion forzosa. Ello conduce a que su aplicabilidad durante la situacion de ultraactivi-
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dad del convenio. Asi, STSJ de Baleares de 8 de junio de 2009 (I.L.] 1247), que razona,
ademas, sobre las diferencias entre aquel contenido y el obligacional:

“Estuviera el convenio denunciado o no, la Disposicién Adicional Cuarta mantendria su
vigencia porque, a pesar de lo que argumenta la parte actora, forma parte claramente de su
contenido normativo. La diferencia entre contenido normativo y obligacional de los con-
venios es, ciertamente, una cuestién controvertida, pues el legislador mantuvo un silencio
absoluto respecto de las caracteristicas de cada uno de ellos y lo mas probable es que con
esta diferencia lo que pretendiera fuera la pérdida de vigencia de las clausulas sobre el
deber de paz. Pero, en cualquier caso, una definicién medianamente pacifica entre doctrina
y jurisprudencia de uno y otro contenido convencional arroja el siguiente resultado. El
contenido obligacional seria el dirigido a las partes firmantes donde se establecen derechos
y obligaciones entre ellas, constituiria la parte contractual del convenio. El ejemplo tipico
es el pacto de deber de paz citado. El contenido normativo, en cambio, estd destinado a
terceros ajenos a las partes firmantes, esto es, a los sujetos o partes de las relaciones de tra-
bajo, empresarios y trabajadores incluidos en el ambito del convenio, respecto de los que
generan de manera inmediata derechos y deberes en su condicién de sujetos de la relacion
de trabajo pues despliega una eficacia similar a las normas juridicas en sentido estricto.
A la vista de esta definicién no puede caber duda de que las previsiones sobre jubilacién
forzosa integran este Gltimo contenido, como corrobora la doctrina judicial derivada de,
entre otras, las STS] de Andalucia, Sevilla, de 20 de marzo de 1992, STSJ del Pais Vasco de
6 de noviembre de 1992, STS] de Cantabria de 18 de septiembre de 1997, STS] de Galicia
de 7 de julio de 1998 y STSJ de Castilla y Leén, Valladolid, de 13 de julio de 2008”.

B) Limites

Vulneracién por la diferente regulacién del complemento de antigiiedad segun que se
trate de trabajadores fijos o temporales. Sobre el tratamiento por los convenios colec-
tivos de las modalidades del contrato y aspectos conexos y, en concreto, las diferencias
que establecen, en algunas ocasiones, entre el grupo de los trabajadores fijos y el de los
trabajadores temporales o a tiempo parcial son ya abundantes las decisiones judiciales
que han tenido ocasion de pronunciarse acerca de las condiciones bajo las cuales aquel
tratamiento y las aludidas diferencias se acomodan o no a la legalidad constitucional y
ordinaria que deben respetar las partes negociadoras. A esas decisiones se suma la STS de
23 de septiembre de 2009,1.1.7 1431, en la que la Sala debe resolver si respeta el principio
de igualdad la cldusula del convenio colectivo que somete el derecho de los trabajadores
temporales al complemento de antigiiedad a unas reglas diferentes de las aplicables a los
trabajadores fijos. La aludida cldusula, del convenio colectivo para el personal laboral de
la Comunidad Auténoma de Madrid, establecia que el tiempo computable a efectos del
derecho al complemento de antigtiedad era, en el caso de los trabajadores temporales,
s6lo el correspondiente a los servicios continuados prestados “durante tres o mas de tres
afos en virtud de un mismo contrato de trabajo”, por lo que quedaban excluidos los
periodos trabajados en virtud de contratos de trabajo temporales anteriores, constitutivos
de una cadena. Para la Sala, semejante clausula es nula por no respetar las exigencias del
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referido principio y contradecir lo previsto, concordando con éste, en el articulo 15.6 ET.
No constituye una razén objetiva que justifique la desigualdad entre trabajadores fijos y
temporales derivada de una clausula como la indicada el hecho de que los segundos no
hayan superado los procedimientos selectivos previstos en los articulos 103.3 y 23.2 CE
para el acceso al empleo publico.

Distinto es el caso de aquel otro apartado de igual convenio que se ocupa del cémputo, a
efectos del devengo del complemento por antigliedad por parte de los trabajadores que
pasen a tener la condicién de fijos, de los servicios prestados con anterioridad en virtud
de contratos de duracion determinada. Para la STS de 28 de septiembre de 2009, I.L.
J 1499, la estipulacion segtn la cual sélo se tendran en cuenta los servicios posteriores
a la tltima interrupcién de mas de tres meses consecutivos en la cadena de contratos
temporales es ajena a la cuestion de la regulacion diferente del complemento de antigiie-
dad segin que se trate de trabajadores fijos o temporales. Por lo tanto, no es atendible
la pretension de que aquella estipulacién se declare nula por conducir a esa regulaciéon
diferente y vulnerar el principio de igualdad (“es evidente que, en estos términos, la pe-
ticién no puede ser atendida por la Sala”). Ello no significa que se ajuste a las exigencias
de este principio la sujecién del indicado grupo de trabajadores fijos a la expuesta forma
de cémputo de los servicios. Ante una pretension ejercitada con la finalidad de dilucidar
si se da el expresado ajuste habria que estar al criterio de la propia Sala y Tribunal (Sen-
tencias de 8 de marzo y 17 de diciembre de 2007 y 21 de mayo de 2008), segtn el cual
“lo determinante no es que el contrato que une a las partes sea el mismo, sino la ‘unidad
de vinculo contractual™.

En materia sindical. No es contraria a la libertad sindical y al principio de igualdad la
clausula que limita la concesién de ciertas ventajas (empleo de medios informaticos de la
empresa) a los sindicatos con presencia en los érganos de representacion unitaria (en el
caso de autos, un comité general de empresa). No se estd ante una limitacién irrazonable
ni desprovista de justificacién objetiva. En tales circunstancias, el mero hecho de ostentar
la condiciéon de sindicato mas representativo no sirve para pretender el acceso a las aludi-
das ventajas. Tiene oportunidad de pronunciarse en este sentido la STS de 21 de julio de
2009,1.L.J 1310:

“En realidad, en el planteamiento de base del sindicato LAB para postular la nulidad de esos
tres preceptos del convenio late lo que para el recurrente resulta ser un trato discrimina-
torio, una desigualdad no justificada objetivamente, porque en su condicién de sindicato
mas representativo a nivel de Comunidad Auténoma, articulo 7 LOLS, no se le reconocen
los mismos derechos que a otros sindicatos que la tienen por la via del articulo 6 LOLS. O
lo que es lo mismo, la distribucién de las ventajas sindicales complementarias que se con-
tiene en esos preceptos en funcién de la representatividad obtenida en el comité general se
opone a ese principio y vulnera los referidos preceptos.

Sin embargo, es preciso discrepar de tal planteamiento del sindicato recurrente, puesto que
para resolver esos problemas concretos de legalidad del convenio en este caso no ha de
acudirse al criterio legal de representatividad extraido de los articulos 6 y 7 LOLS, sino que
ha de tenerse en cuenta que se trata de la representatividad medida en una empresa como
ADIF, con actividad en casi la totalidad del territorio del Estado, y la misma sélo se mide
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por el nimero de representantes que se hayan obtenido en las elecciones celebradas en la
propia empresa, de manera que si LAB no conserva en ADIF ningun representante, si en
ningun caso tiene representatividad para acceder al comité general, no puede pretender
que se le otorgue el mismo trato que a los sindicatos que conservan en ADIF la represen-
tacion suficiente para formar parte de dicho comité general (...). El trato diferente que se
ha descrito por tanto tiene una justificacién objetiva absolutamente razonable que conduce
como consecuencia legal logica a la desestimacién de la demanda por ser ajustados a la
legalidad los preceptos discutidos”.

Respeto a las leyes. Concurre en la clausula del convenio colectivo de una empresa pu-
blica de radio y televisiéon de una Comunidad Auténoma (Andalucia) que establece una
convocatoria excepcional y extraordinaria (por una unica vez) con objeto de resolver una
precedente situaciéon de masiva contratacion temporal fraudulenta mediante la transfor-
macién en fijos de los trabajadores afectados. Asi, STS de 23 de septiembre de 2009, L.L.
71432:

“La demanda postulaba la nulidad de la clausula adicional del convenio colectivo que auto-
riza —por una vez— la contratacién como trabajadores fijos a (sic) determinados temporales.
Convocatoria extraordinaria que se realiza a la vista de una masiva contrataciéon temporal
que se califica de fraudulenta. La sentencia recurrida razona que tal proceder no es sino
la aplicacién del principio plasmado en el articulo 15.3 del Estatuto de los Trabajadores
que presume la indefinicién de aquellos contratos celebrados en fraude de ley. El precepto
convencional permite cumplir con el objetivo legal sin necesidad de que hayan de reite-
rarse las sentencias en las que se habia venido condenando a la demandada, mediante la
contratacién masiva pactada con los sindicatos codemandados.Y esta solucion es ajustada
a los mandatos legales, del precepto invocado y del articulo 37.1 de la Constitucién que
autoriza la contratacion colectiva de las condiciones de trabajo y de cuya autorizacion es
un fiel y adecuado exponente la cliusula que se impugna”.

3. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

No incurre en ella el convenio (de empresa) negociado durante la situacién de ultraacti-
vidad de otro de mayor ambito (de sector); otra cosa seria que aquél se hubiese negocia-
do durante la prérroga de éste provocada por la falta de denuncia. La situacién originada
a raiz de la negociacion del primero de esos convenios, determinante de la creacién de
una nueva unidad de negociacién, conlleva que tampoco quepa apreciar que su convenio
sucesor concurra con el que lo sea del segundo y hubiese entrado en vigor con anterio-
ridad. Tal es la conclusién que se extrae del razonamiento realizado por la STS de 30 de
junio de 2009, I.L.J 1518:

“En el supuesto ahora examinado, constando la existencia de un I convenio colectivo de
la empresa Fontestad —firmado el 7 de octubre de 2003, acordada su publicaciéon por
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Resolucién de 24 de octubre de 2003 y publicado (...) el 23 de febrero de 2004— al
que sucede el II convenio colectivo de Fontestad —firmado el 14 de septiembre de 2005,
acordada su publicaciéon por Resoluciéon de 13 de octubre de 2005 y publicado (...)
el 9 de noviembre de 2005— al que la parte actora califica de convenio invasor —por
invadir supuestamente el ambito ocupado por dos convenios sectoriales de citricos de
la Comunidad Valenciana, de vigencia del 1 de septiembre de 2003 al 31 de agosto de
2010—, incumbia a la parte actora probar que el primer convenio de empresa se firmo
sin haber procedido previamente la denuncia de los convenios de sector de los convenios
del sector de citricos de la Comunidad Valenciana, a saber, el de manipulado y envasado
de citricos, frutas y hortalizas —publicado (...) el 2 de julio de 2001, vigencia de 1 de
septiembre de 2000 a 31 de agosto de 2003—y el de recolecciéon de citricos —publicado
(...) el 7 de febrero de 2001, vigencia de 1 de septiembre de 2000 a 31 de agosto de
2003—, prueba que el actor no ha practicado, por lo que no han quedado acreditados los
hechos constitutivos de su demanda (...).

Los negociadores del I convenio colectivo de Fontestad, SA han respetado el articulo 84
del ET, ‘pues, cuando negociaron el mismo, ya habia expirado la vigencia de los convenios
del sector de citricos de la Comunidad Valenciana, en concreto el 31 de agosto de 2003,
constando que el convenio de empresa fue firmado el 7 de octubre de 2003 y publicado
en el DOGV de 23 de febrero de 2004’ y ‘no habiendo acreditado la parte actora que dicho
convenio se negociara sin haber [sido] denunciado previamente los dos convenios del sec-
tor de citricos de la Comunidad Valenciana’.

Por lo que se refiere a la supuesta concurrencia del II convenio de Fontestad, SA con los
dos convenios del sector de citricos de 2003, ‘es cierto que dichos convenios sectoriales se
firmaron y aparecieron publicados en el DOGV en fechas anteriores’ (el de manipulado y
envasado de citricos el 25 de marzo de 2004 y el de recolecciéon de citricos el 5 de marzo
de 2004) a la publicaciéon de aquel II convenio de empresa, producida el 9 de noviembre
de 2005, ‘y que regulan la misma actividad y coinciden en su dmbito territorial (sic) de
manipulado, envasado y recoleccion de citricos; sin embargo no existe la concurrencia de
convenios prohibida por el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores’.

En efecto, (...) no se puede olvidar la existencia de un convenio valido y eficaz de ambito
empresarial, el I convenio colectivo de la empresa Fontestad, SA, con vigencia de 1 de
septiembre de 2003 al 31 de agosto de 2005, cuyo ambito de aplicacién se extiende a
todo el personal empleado por la empresa en la Comunidad Valenciana, y el convenio cuya
nulidad, o subsidiaria inaplicabilidad pretende la parte actora, el II convenio colectivo de
la empresa Fontestad, SA, vino a sustituir al I convenio colectivo de dicha empresa. En
definitiva, el I convenio colectivo de la empresa Fontestad, SA establecié una unidad de
negociacién colectiva de nivel inferior a la hasta entonces existente —las relaciones laborales
de los trabajadores de la empresa pasan a regirse por un convenio de empresa en lugar de
por los dos convenios del sector de citricos—, viniendo el II convenio colectivo de empresa
a sustituir al primero. Por lo tanto, no se da la concurrencia denunciada entre el II conve-
nio de la empresa Fontestad y los dos convenios del sector de citricos de la Comunidad
Valenciana, pues las relaciones laborales de los incluidos en el ambito de aplicacion de
dicho II convenio ya venian rigiéndose por el I convenio de empresa”.
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4. SUCESION DE CONVENIOS COLECTIVOS

Del convenio “extraestatutario” por uno estatutario. Semejante sucesion pone fin a la
aplicacion del primer convenio; las condiciones de trabajo que hubiese establecido no
pueden mantenerse mas alla de su vigencia. El convenio extraestaturario no es fuente de
condiciones mas beneficiosas que se incorporen a los contratos de trabajo individuales
y deban continuar rigiendo, en cuanto tales, cuando aquél agote su periodo de vigencia.
Asi, con referencia al reconocimiento de una determinada categoria profesional y rec-
tificacién de su doctrina anterior, también de casaciéon para la unificaciéon de doctrina
(véanse SSTS de 12 de diciembre de 2008, I.L. ] 506 y 25 de febrero y 20 de marzo de
2009, 1.L.J 165y 241), STS de 14 de octubre de 2009, 1.L. ] 1542, con cita y reproduc-
cién parcial del razonamiento contenido en la STS de 11 de mayo 2009, I.L. ] 788; véase
Justicia Laboral, nim. 41):

“Entre las razones que llevan a la Sala a la rectificacién de la mencionada doctrina, cabe
sintetizar las siguientes:

a) Aparte de la apuntada cuestionable validez de la regulacién extraestatutaria de una
materia de afectacién general como la clasificacion profesional, permanece intacta nuestra
doctrina, resumida en la Sentencia de 25 de enero de 1999 (recurso 1584/1998), sobre
la fuerza contractual y naturaleza limitada de los convenios extraestatutarios, asi como el
no nacimiento de una condicién mads beneficiosa en orden a los derechos que sean con-
secuencia de un pacto de esta naturaleza, que expresamente prevé su duracion temporal,
sin que exista razon alguna para mantenerlo después de haber expirado, pues su aplicaciéon
durante el periodo de vigencia no es indicativa de la voluntad de la empresa de conceder
un beneficio que sobrepase las exigencias de las normas legales o colectivas aplicables

()"

5. CONVENIOS COLECTIVOS “EXTRAESTATUTARIOS”

Consecuencias de su naturaleza contractual. Se manifiestan, entre otras situaciones, en
la sucesion del convenio “extraestatutario” por uno estatutario. Ademads de no resultar
entonces de aplicacién lo dispuesto en los articulos 82.4 y 86.3 y 4 del ET, tampoco
se puede admitir que la naturaleza contractual de aquél conduzca a que el término de
su vigencia consienta, de acuerdo con la doctrina de la condicién mds beneficiosa, el
mantenimiento de las condiciones que se hubiesen estipulado, como puede ser el reco-
nocimiento de una determinada categoria profesional. Esto es, no cabe postular que las
aludidas condiciones se incorporen al vinculo contractual y no queden eliminadas o su-
primidas por la entrada en vigor de una regulacién procedente de otro orden normativo.
Mantienen tal conclusion, con rectificacion de la doctrina anterior de la Sala, también de
casacion para la unificaciéon de doctrina (véanse SSTS de 12 de diciembre de 2008, L.L.
J 506y 25 de febrero y 20 de marzo de 2009, I.LL.J 165 y 241, respectivamente), la STS
de 14 de octubre de 2009,1.L.J 1542, que se suma al criterio ya seguido por las SSTS de




11 de mayo y 16 de junio 2009 (I.L.J 788 y 854, respectivamente; véase Justicia Laboral,
num. 41).

6. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

Por conculcar la legalidad vigente. Legitimacion. Entre los sujetos que la ostentan figu-
ran las asociaciones empresariales “interesadas”; dicha legitimacion es diferente de la que
prevén los articulos 152 y 153 LPL y no puede confundirse con la de derecho material
para intervenir en la negociacién del convenio colectivo. Se explica entonces que deba
reconocerse a la asociaciéon empresarial de ambito estatal que impugna un convenio co-
lectivo autonémico, “visto el gran niimero de representados” con que cuenta en el ambito
de la correspondiente Comunidad Auténoma. No se opone al expresado reconocimiento
el hecho de que la asociacién se haya constituido con posterioridad “al depésito para la
publicacién del convenio impugnado” (STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de abril
de 2009,1.1.] 1390).

Ese criterio de la implantacién (contar con afiliados o asociados en el dmbito del conve-
nio) rige también para los sindicatos, segtin tiene oportunidad de sefialar la STS de 21
de julio de 2009, I.L. ] 1310, en relacién con la impugnaciéon de un convenio colectivo
de empresa. “Un sindicato con implantacién, en este caso a nivel de empresa, seria por-
tador del interés legitimo al que se refiere el articulo 163.1.a) LPL, de manera que si esa
implantacién (...) se reconoce (...) y la misma no se ha desvirtuado” ha de rechazarse
la pretension de que se declare la falta de legitimacién de aquél para la impugnacién por
ilegalidad del convenio.

7. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO. POR LOS TRIBUNALES
LABORALES

General primacia de la interpretacion llevada a cabo por el juzgador a quo. Insiste en
ello, con cita de otras sentencias de igual Tribunal y Sala, la STS de 15 de septiembre de
2009,1.1L.J 1331. “Es doctrina constante de esta Sala que ‘la interpretacion de los contratos
y demads negocios juridicos (y el convenio colectivo participa de tal naturaleza) es facultad
privativa de los Tribunales de instancia, cuyo criterio, como mas objetivo, ha de prevale-
cer sobre el del recurrente, salvo que aquella interpretaciéon no sea racional ni logica, o
ponga de manifiesto la notoria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis
contractual’”.

JAviER GARATE
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestion. 5. Financiacion.

1. FUENTES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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6. COTIZACION

Se comentan a continuacién dos sentencias del Tribunal Supremo sobre la delimitacién
de responsabilidades en el pago de prestaciones ante incumplimientos empresariales en
materia de cotizacién.

La STS de 21 de julio de 2009, 1.L.J 1477, en unificacién de doctrina, determina que es
la Mutua aseguradora y no la empresa la responsable del pago de una pensién de incapa-
cidad permanente derivada de accidente de trabajo en un supuesto de infracotizacién por
riesgos profesionales debida a una eleccion errénea del epigrafe.

La MATEPSS recurrente solicita que sea el empresario que cotizé indebidamente quien
deba asumir el pago de la pension de incapacidad permanente. Alega como causa de la
aplicacién errénea del epigrafe la interpretacion errénea del RD 2930/1979, de 29 de
diciembre.

El Tribunal Supremo confirma la doctrina iniciada por la STS de 28 de enero de 2008,
y sefiala que la cotizacién a un epigrafe distinto por parte de la empresa no conlleva
responsabilidad de ésta en el pago de la prestacién a no ser que se constate mala fe en la
infracotizacién.

El argumento principal para la exoneracion de la responsabilidad empresarial se basa en
que “tratindose de un accidente de trabajo para el que no se exigen periodos previos de
cotizacion y la base reguladora de la prestacion se calcula en funcién de las retribuciones
efectivamente percibidas por el trabajador accidentado, el simple error empresarial en el
abono de las cotizaciones (...) no puede tener trascendencia en orden a la responsabilidad
del pago de la prestacion de Seguridad Social correspondiente, siempre, eso si, que no se
demuestre una manifiesta voluntad empresarial de omitir el pago de la cotizacién ade-
cuada”. Todo ello sin perjuicio de la posible reclamacién que pueda ejercitar la MATEPSS
contra la empresa por inadecuaciéon de las cotizaciones a las caracteristicas del trabajo
desarrollado.

Con esta sentencia el Tribunal Supremo refuerza mas su linea doctrinal de exoneracién o
atenuacion de la responsabilidad empresarial en el pago de las prestaciones atendiendo al
criterio del origen de la contingencia sobre la base argumental de que no se deben exigir
responsabilidades al empresario si del incumplimiento no se derivan perjuicios al traba-
jador a la hora de cobrar la prestacion.

Por otra parte, la STS de 15 de noviembre de 2009, I.L.J 1600, delimita el alcance de la
responsabilidad del INSS en el pago de un subsidio de incapacidad temporal por causas
comunes en un supuesto de descubierto de cotizacion. La sentencia determina la respon-
sabilidad del empresario y subsidiariamente de la MATEPSS aseguradora de la contingen-
cia de manera que el INSS sélo respondera en caso de insolvencia de esta dltima.

En el supuesto enjuiciado, el INSS recurre ante el Tribunal Supremo en unificacién de
doctrina la sentencia del Tribunal Superior de Justicia en la que se declaraba responsable
del pago de un subsidio de incapacidad temporal por causas comunes a la empresa em-
pleadora que habia incumplido de forma pertinaz sus obligaciones de cotizacién. El fallo
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de la sentencia recurrida sefialé que tal responsabilidad no obstaba a que la MATEPSS en
cuanto gestora de la contingencia adelantase el pago y que luego repitiese con posteriori-
dad contra la empresa o el INSS subsidiariamente.

ElTribunal Supremo resume la doctrina asentada ya por numerosos pronunciamientos an-
teriores del mismo Tribunal en materia de responsabilidad empresarial en el abono de las
prestaciones por contingencias. A tal efecto distingue segun se trate de un incumplimiento
de alta absoluta ante la protecciéon de contingencias comunes en cuyo caso la empresa es
la inica responsable del pago de la prestaciéon y no existe obligacion de anticipar el pago
por parte de la MATEPSS o del INSS. O bien cuando el incumplimiento empresarial se
deba a la existencia de infracotizaciéon o descubierto de cotizaciones en cuyo caso el INSS
o la MATEPSS, segtn proceda, seran las responsables de anticipar el pago. En el caso que
sea la MATEPSS la que asuma la funcién colaboradora en la protecciéon de riesgos comunes
ademis de las derivadas de accidente de trabajo, “el INSS sélo asume la responsabilidad
subsidiaria cuando se produce una insolvencia de la MATEPSS pero no de la empresa in-
cumplidora de sus obligaciones de cotizacién con la Seguridad Social”.

Por tanto, la MATEPSS en los casos que gestione el subsidio de incapacidad temporal por
causas comunes y anticipe el pago de la prestacion de la que es responsable el empresario
incumplidor, no puede repetir ante el INSS en caso de que dicho empresario sea insolven-
te. La inexistencia de responsabilidad subsidiaria del INSS en estos casos se argumenta so-
bre la base de que se trata de una contingencia comun que “no es susceptible de reasegu-
ramiento por parte de la Entidad que asume su cobertura —en este caso, la Mutua Patronal
de Accidentes— para garantizar el riesgo derivado de falta de cotizacién” de manera que
sera la propia Mutua quien figure como responsable subsidiaria en estos casos. El Tribunal
advierte, en cambio, la distinta solucién que se da cuando la incapacidad temporal deriva
de contingencias profesionales pues subsiste la responsabilidad subsidiaria del INSS en
virtud de ser este organismo el sucesor del extinguido Fondo de Garantia de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales.

Senala finalmente el Tribunal que el INSS en estos supuestos sera responsable en caso
de insolvencia de la MATEPSS aseguradora de la contingencia comun y ello en base a la
posicién de ultimo garante de proteccion que tiene la entidad gestora en cumplimiento
del mandato constitucional dirigido a los poderes ptblicos de garantizar una proteccién
publica de Seguridad Social (articulo 41 CE).

7. RECAUDACION

Se da cuenta de cuatro pronunciamientos jurisprudenciales cuyo denominador comun es
delimitar en qué casos corresponde el reintegro de prestaciones de jubilacién parcial, los
dos primeros, y de desempleo, los dos dltimos.

En primer lugar, en la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 17 de junio de 2009, L.L.
J 1234, se resuelve un supuesto en el que una empresa jubila parcialmente a 9 trabajado-
res procediendo a contratar a sus relevistas. Tiempo después, se aprueba un ERE en el que
se ven afectados todos ellos aunque no afecta a la continuacién de la actividad empresarial.
En este contexto, la empresa no procede a contratar a nuevos trabajadores para sustituir a
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los relevistas y, por tanto, entiende el Tribunal que resulta de aplicacion lo previsto en la
DA Segunda del RD 1132/2002, de 31 de octubre, debiendo la empresa abonar al INSS
el importe de la pension de jubilacion parcial desde la extincion del contrato de trabajo
de los trabajadores relevistas hasta que los trabajadores jubilados parcialmente accedan a
la pension de jubilacion anticipada u ordinaria.

De otro lado, en el caso enjuiciado por la STSJ del Pais Vasco de 23 de junio de 2009,
I.L.J 1283, tras la extincion del contrato de la trabajadora relevista, se procede a concertar
nuevo contrato de relevo seis meses después, fuera del plazo legal de 15 dias. Por dicho
motivo la empresa es declarada responsable del abono de la pension de jubilacién parcial
por ese periodo transcurrido entre la fecha en que debi6 suscribir el contrato de relevo y
aquélla en que realmente se formalizo, aplicando el régimen de responsabilidad de forma
proporcional al incumplimiento parcial que ha realizado la empresa.

En lo que al segundo grupo de sentencias mencionado anteriormente hace referencia,
la primera de ellas, la STS de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1293, no hace sino reiterar la
doctrina mantenida por el Tribunal en relacién a la aplicacién del articulo 145 bis de la
Ley de Procedimiento Laboral respecto al reintegro de la prestaciéon por desempleo por
el empresario ante la existencia de contratos temporales fraudulentos, en el sentido de
que aquélla sélo procede cuando se causara perjuicio al Servicio Publico de Empleo, y
ello s6lo ocurre en los supuestos en los que se obtiene la prestacién por la celebracion
irregular del contrato, cosa que no hubiera sucedido en el caso que se hubiera concertado
el contrato que correspondia.

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de octubre de 2009, 1.1..] 1630, también
conoce de un supuesto de reintegro de la prestacion por desempleo, pero en este caso se
centra en la relacién entre prestacion por desempleo y salarios de tramitacién, recogida
en el articulo 209 LGSS. Entiende el Tribunal, por remision a la doctrina de la STS de 26
de marzo de 2007, que no procede reintegrar la prestaciéon que coincide con un periodo
en el que el empresario es condenado a abonar salarios de tramitaciéon, por cuanto aquél
no ha hecho ni va a hacerlos efectivos en tanto que se declara la insolvencia empresarial.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

Segtn la STS de 8 de octubre de 2009, I.L. ] 1533, no tiene el caracter de accidente de
trabajo en misién el que se produce a consecuencia de un infarto de miocardio durante
el tiempo de descanso, en el caso de un viajante cuyo fallecimiento se produce fuera de
horas y lugar de trabajo (en el hotel).

En la STSJ de Extemadura de 10 de septiembre de 2009, I.L. ] 1568, se desestima la
calificacion de accidente de trabajo de un trabajador auténomo que sufrié un accidente
de trafico cuando circulaba con una motocicleta. A juicio del tribunal, no se acredita que
fuese dentro del tiempo y lugar de trabajo, al no quedar constancia de si el trabajador iba
a realizar asuntos personales.
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La STSJ de Navarra de 18 de mayo de 2009,1.1L.J 1173, considera accidente de trabajo el
que se produjo en tiempo y lugar de trabajo debido a inyeccién de Bronsal que la propia
trabajadora se inyect6 en la nalga el dia 16 de octubre, mientras prestaba servicios de ur-
gencia, lo que le produjo el fallecimiento.

En la STSJ de Madrid de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1266, se analiza un supuesto en el
que se concluye que existe una conducta inadecuada de la empresa encuadrable dentro de
las reglas generales de prevencion, en concreto, la falta de protecciéon del trabajador, a con-
secuencia de lo cual se produjo la caida por el hueco del ascensor, por la falta de redes de
seguridad y de iluminacion. Asi pues, se gener6 un riesgo especifico para la seguridad del
trabajador, debiendo estimarse tal inobservancia como la causa eficiente y determinante
del dafio producido al trabajador. Por todo ello, procede el recargo de presetaciones en el
porcentaje del 30%.Véase en este sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de julio de
2009, 1.L.J 1348, la STSJ de Aragéon de 14 de septiembre de 2009, I.L.J 1625 y la STSJ
de Murcia de 25 de mayo de 2009, I.L.J 1169.

En la STSJ de Murcia de 28 de septiembre de 2009, I.L. ] 1554, se concluye que procede
el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, a pesar de que el trabajador
cometiese imprudencia profesional, al darse un exceso de confianza como consecuencia
de que el trabajador tuviera conocimientos especializados para el manejo de la maquina.
Para la sentencia, concurre la relevancia causal que demuestra la omisiéon de medidas de
seguridad que son imputables al titular de la empresa.

La STSJ de Extremadura de 15 de septiembre de 2009, I.L. ] 1566, sefiala la responsabi-
lidad solidaria de la empresa principal en un caso de contratas de obras o servicios. Para
el juzgador, se da el concepto de propia actividad, ademads de acontecer el accidente de
trabajo en el local de que era titular la empresa principal. Se da, por tanto, una especie de
responsabilidad objetiva que le hace responder, junto con el contratista y el subcontratista,
de las consecuencias de las infracciones que, en materia de seguridad e higiene, se pro-
duzcan en el centro de trabajo. También en la STS] de Madrid de 18 de mayo de 2009,
LL.J 1164, se concluye que la presencia en un centro de trabajo de diferentes empresas
no genera por si sola una responsabilidad solidaria cuando se produce un accidente de
trabajo en el que concurren falta de medidas de prevencién de riesgos laborales. La norma
impone a todas las que intervienen en el centro una serie de obligaciones, incluso normas
de coordinacién de toda ellas, y cada una siempre tiene frente a sus propios trabajadores
las obligaciones o deberes de seguridad que sean propios de su actividad. Pero el recargo
de las prestaciones de la Seguridad Social gira sobre el concepto de empresario infractor y
en este sentido es en el que debe analizarse la responsabilidad, incluso solidaria de todas
las que intervienen en la actividad laboral.

Por el contrario, en la STSJ de Asturias de 16 de octubre de 2009, I.L.] 1662, aunque se
pide la declaracion de responsabilidad solidaria del empresario auténomo codemandado,
€sta no se aprecia porque no se ha podido llegar a demostrar el incumplimiento de nor-
mas de seguridad achacable al trabajador auténomo.

Para la STSJ de Extremadura de 22 de octubre de 2009, I.L. ] 1670, no puede estimarse
el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad debido a la imprudencia pro-
fesional del trabajador, ya que el empresario no puede realizar una vigilancia empresarial
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en todo momento constante. Segun la sentencia, ese deber no puede llevarse al extremo
de una vigilancia constante y tan minuciosa que obligaria a que en muchos trabajos a cada
trabajador tuviese que asignarsele un vigilante. De manera similar, la STS] de Catalufia de
17 de junio de 2009, I.L. ] 1240, sefiala que, por lo que hace a la omisiéon que se imputa
a la empresa, por no proporcionar al trabajador formacién en materia de seguridad, no
puede ser considerada como la causante del accidente, pues no existe la relacién de cau-
salidad precisa entre el accidente y dicha infraccién. No es suficiente que se produzca la
omisién de medidas de seguridad o prevencion, para atribuir la responsabilidad por cual-
quier dano, sino que es necesario que dicho incumplimiento sea la causa determinante
del dano producido, lo que no sucede en el presente caso, segin la sentencia, si se tiene
presente que el trabajador, de categoria profesional de conductor mecanico y 10 afios de
antigliedad en la empresa, venia realizando dicha tarea con habitualidad pues las funciones
de su profesion ordinaria consistian en la reparacién y mantenimiento de los camiones.

A) Indemnizacion por daiios y perjuicios

La STS de 14 de julio de 2009,1.L.] 1306, recuerda que la reparacién por el accidente de
trabajo se instrumenta a través de tres vias: las prestaciones de Seguridad Social, el recargo
de prestaciones y la denominada indemnizacién civil adicional. La coordinacién entre
las distintas vias indemnizatorias debe hacerse con criterios de homogeneidad, teniendo
en cuenta que el dafo tiene distintos componentes: las lesiones fisicas y psiquicas, los
dafios morales, el dafio econémico emergente y el lucro cesante, y, en consecuencia, la
compensacién de las diversas indemnizaciones debe efectuarse también entre conceptos
homogéneos para lograr una justa y equitativa reparacion. En cuanto al descuento del
capital coste de las pensiones por incapacidad permanente de la Seguridad Social, hay
que tener en cuenta que se trata de prestaciones que se conceden por la pérdida de la
capacidad de ganancia y, por ello, es l6gico practicar la correspondiente deduccién. Sin
embargo, como so6lo puede operar sobre conceptos homogéneos, sélo se descontara la
indemnizacion reconocida por lucro cesante. No cabe deducir de la indemnizaciéon por
incapacidad temporal lo abonado en concepto de capital coste de la pensién de incapaci-
dad permanente, porque se vulnera doblemente la regla de homogeneidad, al imputar a
la indemnizacién por incapacidad temporal lo que corresponde a la incapacidad perma-
nente, y, en segundo lugar, al compensar unas partidas que corresponden a la indemni-
zacion basica por otras que cubririan el lucro cesante. Véase, asimismo, la STS de 23 de
julio de 2009, I.L. ] 1342.

La STSJ de Extremadura de 15 de septiembre de 2009, I.L.J 1567, recuerda la jurispru-
dencia del TS, segtn la cual, para el calculo de la indemnizacién de dafios y perjuicios
derivada de accidente de trabajo, resulta oportuno —que no obligatorio— la utilizacién,
como criterio de orientacién analdgica, del sistema de valoracion de danos introducido
en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre.

En la STSJ de Asturias de 11 de septiembre de 2009, 1.L.]J 1607, se desestima la indem-
nizacién por accidente de trabajo porque no consta el incumplimiento empresarial de las
normas o medidas de seguridad.




D) Enfermedad intercurrente

En la STSJ de Asturias de 17 de julio de 2009, L.L. ] 1398, se da un supuesto de enferme-
dad intercurrente (agorafobia). En dicha sentencia, se sefiala que si se admitiese la etiolo-
gia comun del trastorno de ansiedad con agorafobia diagnosticado, nos encontrariamos
con que su activacion —tras producirse el accidente de trabajo— apareceria indudablemente
relacionado con €I, ya que su intercurrencia, ademas de constituir una complicacién que
surge y deriva del proceso clinico determinado por el accidente, modifica las consecuen-
cias de éste.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

La STS de 23 de septiembre de 2009, I.L. ] 1490, establece que, a efectos de determinar
la entidad responsable de la renovacién de una protesis consecuencia de accidente de
trabajo, debe atenderse a quién fuera la entidad aseguradora en el momento del hecho
causante. Siéndolo el Instituto Nacional de Prevision, su sucesor, el INSS, es el responsable
de la prestacion, y no los servicios correspondientes de la Comunidad Auténoma.

10. ASISTENCIA SANITARIA

La STS de 22 de septiembre de 2009, I.L. ] 1323, resuelve un recurso de casacion en el
que lo debatido es la subsistencia del régimen de colaboracion con la Seguridad Social
prevista en el articulo 77.1.b) del RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la LGSS, con anterioridad a la supresién de dicho aparta-
do — con efectos de 1 de enero de 2009 — por la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2009, y a resultas de lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria Sexta de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. Sobre tal extremo recuerda como doctrina aplicable
que una colaboraciéon de décadas entre empresa y la Administracién de la Seguridad Social
no puede quedar extinguida por voluntad tdcita de la administracion, sin comunicacién
expresa alguna, permitiendo al tiempo que la entidad colaboradora persista en la gestion
de la asistencia sanitaria y de la incapacidad laboral derivadas de enfermedad comun y
accidente no laboral, sin recibir la contraprestacién econdmica correspondiente, es decir,
la participacion en la fracciéon de la cuota correspondiente a tales situaciones y contin-
gencias.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

La STSJ de Galicia de 15 de junio de 2009,1.1.J 1261, entiende improcedente el alta mé-
dica relativa a una incapacidad temporal de trabajadora embarazada de profesién maris-
cadora iniciada por enfermedad comun por la persistencia de molestias en fosas renales y
lumbalgia inespecifica. Entiende la Sala que la trabajadora no se encontraba con capacidad
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laboral para desempefiar tareas propias de su profesion habitual de mariscadora, profe-
sién que requiere continuas flexiones a nivel de columna vertebral y de esfuerzos postu-
rales, debiendo soportar también la carga de pesos para el marisqueo, siendo de apreciar
los requisitos legalmente exigidos para que proceda el mantenimiento de la trabajadora
en la situacién de incapacidad temporal. No obstante, no puede dejar de comentarse que
el mejor encuadre de partida de la situacién hubiera sido el correspondiente a la situacion
de riesgo durante embarazo.

La STSJ de La Rioja de 2 de julio de 2009, 1.L.J 1363, a la hora de valorar el momento
en que se producen los efectos de la extincién de la prestacion por incapacidad temporal,
entiende que es la fecha en que se dicta por el INSS la resolucién que declara la denega-
cién al actor de la prestacion por incapacidad permanente, y no la fecha en que ésta se
notifica al solicitante. En similares términos, puede consultarse la STS] de Valencia de 8
de julio de 2009,I.L.] 1383.

La STSJ de Galicia de 15 de septiembre de 2009, I.L. ] 1474, analizando un supuesto en
el que la MATEP expide directamente un parte de baja médico por accidente de trabajo,
procediendo posteriormente a modificar la contingencia causante de dicha baja inicial,
entiende que cualquier modificacién de la contingencia causante de la baja inicial co-
rresponderia decidirla al INSS a instancia del trabajador o de la propia Mutua, y no a ésta
directamente.

12. MATERNIDAD

En la STS de 16 de junio del 2009, I.L. ] 1294, se trataba de resolver cudl es la base re-
guladora del subsidio por maternidad en una situacién en la que la trabajadora agoto las
prestaciones por desempleo del nivel contributivo e inicié6 un periodo de incapacidad
temporal-desempleo al dia siguiente. A la situacién de incapacidad siguié meses después
sin solucion de continuidad la maternidad. La base reguladora sera la de la incapacidad
temporal e igual al Indicador Pablico de Rentas a efectos Multiples Mensuales.

Segun la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 15 de octubre de 2009, I.L. ] 1642, la si-
tuacion protegida es el periodo de suspension del contrato de trabajo que nace de la im-
posibilidad técnica o la inexigibilidad del traslado del puesto de trabajo de la trabajadora
embarazada cuando el ocupado habitualmente represente un riesgo para su salud o para
la del feto. En el articulo 4.1 del RD 39/1997, de 17 de enero, se relaciona una lista no
exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pueden influir en la
salud de la madre o del feto.

13. REGIMENES ESPECIALES

Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

El Tribunal Supremo examina en la STS de 23 de julio de 2009, I.L. J 1302, el supues-
to de quien solicita una prestacién por Incapacidad Temporal que en el momento de la
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contingencia determinante de su incapacidad no reunia el requisito de estar al corriente
de pago de todas sus cotizaciones en el RETA, si bien en los meses posteriores satisfizo
las cuotas adeudadas a al Tesoreria General de la Seguridad Social. El tribunal actualiza su
jurisprudencia anterior a la luz de lo dispuesto en el RD 1273/2003, de 10 de octubre,
dictado en desarrollo de lo que se establecié en la Ley 55/2003 que modifico la Disposi-
ciéon Adicional Trigésima Novena de la LGSS, que establecio el mecanismo de invitacién al
pago también para los casos en que la prestacién causada fuese de Incapacidad Temporal,
y en el supuesto examinado considera computables unas cotizaciones que se acreditan
pagadas durante un periodo que transcurre desde poco antes de la baja médica hasta que
solicita la prestacién, de forma que en el momento de tal solicitud la interesada se hallaba
al corriente de pago de sus cotizaciones.

En la STSJ de Baleares de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1246, se examina una solicitud de
reconocimiento de subsidio por maternidad de una trabajadora que se afili6 al RETA seis
meses antes de dar a luz por lo que en dicho momento acreditaba justo la carencia mi-
nima de 180 dias. Sin embargo, el INSS deneg6 el subsidio recordando que en Decreto
2530/1970 se establece en su articulo 30.3 que a los efectos de cubrir la carencia del
subsidio de maternidad no pueden computarse las cotizaciones abonadas tras el primer
dia del mes en que se cause la prestacion.

El Tribunal considera que esta norma reglamentaria debe someterse al criterio mas amplio
que se deriva de la Disposicion Adicional Novena de la LGSS que establece que en el RETA,
las cotizaciones exigibles correspondientes a periodos anteriores al alta produciran plenos
efectos respecto a las prestaciones, desde el momento en que hayan sido ingresadas con
los recargos que legalmente sean aplicables. Y, razona el Tribunal, si son computables las
cuotas correspondientes a periodos anteriores al alta, con mas razén deben serlo las co-
rrespondientes a periodos en alta pero ingresadas fuera de plazo.

La STS de 22 de septiembre de 2009, I.L. J 1569, examina la concesién de un subsidio
por Incapacidad Temporal a una persona afiliada al RETA que vio inicialmente denegada
su pretension por parte de la entidad gestora, siendo dos los puntos de debate y respecto a
los cuales se aportan sentencias contradictorias: la posible extension actual a las prestacio-
nes por Incapacidad Temporal de la tradicional invitacién al pago y los efectos de un apla-
zamiento de pago de las cotizaciones adeudadas cuando la concesion de éste se realizé con
posterioridad al hecho causante, motivo este Gltimo que, amén de hallarse ya unificada la
doctrina como recuerda el Tribunal, con cita entre otras de la STS de 4 de mayo de 2004,
I.L.J 504, no procede ser examinado dado que no se realiz6 la correspondiente invitacién
al pago v si la entidad gestora no ejercita la facultad de condicionar el reconocimiento de
la prestacion al pago de lo adeudado en el momento oportuno —es decir, antes de pronun-
ciarse sobre el reconocimiento de la prestaciéon— ya no podra efectuarlo posteriormente
por lo que no procede estimar la objecion.

Respecto al primer motivo, la posible aplicabilidad de la invitacién al pago, la posicién
del Tribunal Supremo es mas novedosa, aunque ratifica una doctrina que ya habia sido
apuntada en otras dos recientes sentencias suyas: la STS de 10 de febrero de 2009, L.L.
J 420, y la STS de 22 de abril de 2009, I.L. ] 494. En primer lugar, el Tribunal realiza un
resumen de la evolucién normativa de tal institucién y relacionando diversas sentencias
que rechazaron la posibilidad de que la exigencia de hallarse al corriente de pago pudiera
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moderarse mediante la invitacion al pago de las cotizaciones adeudadas, remitiéndose
especialmente a lo argumentado en la STS de 30 de septiembre de 2004, I.L. J 1938; sin
embargo, considera que tras la nueva Disposicién Adicional Trigésima Novena de la LGSS
que rige desde el aflo 2004 la situacion ha cambiado, puesto que en éste no se excluye
ninguna prestacion, y si bien las remisiones al Decreto que regula el RETA no contem-
plan la prestacion de Incapacidad Temporal, ello es debido a que cuando se promulg6 tal
Decreto en 1970 tal prestacion no se hallaba prevista para los trabajadores auténomos,
conclusion que se ve ratificada por lo que indica el RD 1273/2003 en sus articulos 5 y
12 que indican expresamente en relacién a la Incapacidad Temporal que de no hallarse
el causante al corriente de pago se les cursara invitacion al ingreso de las cuotas debidas;
insistiendo en que el articulo 12 del referido RD 1273/2003 es especifico para la In-
capacidad Temporal y que la referencia a que debe formularse una invitacién al pago es
inequivoca.

Régimen Especial Agrario

En la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 17 de junio de 2009, L.L.J 1235, debe diluci-
darse si las tareas que realiza el propietario de una pequeia explotacién agraria pueden
considerarse esporadicas y ocasionales o habituales, dado que el articulo 52.2 del RD
3772/1972 que regula este régimen especial limita la compatibilidad de la pensién de
vejez del REA al ejercicio de labores agrarias que tengan dicho caracter ocasional, estable-
ciendo como limites seis dias laborables consecutivos o un trimestre al afio. El debate tuvo
su origen en una actuacion de la Inspeccion de Trabajo, tras la cual el INSS considerd que
el interesado habia cometido una falta grave por lo que le impuso la sancién de pérdida
de tres meses de la pension de jubilacion.

El Tribunal, en primer lugar, constata que las actas de la Inspeccion de Trabajo estan ba-
sadas no en la observacion directa del inspector sino en manifestaciones del empresario,
trabajadores y testigos, por lo que al tratarse de referencias indirectas no gozan de la pre-
suncion de veracidad con la fuerza suficiente para imponerse a otras consideraciones fic-
ticas o a las declaraciones de testigos que comparecieron en el acto del juicio, por lo que
la pretension del INSS de revisar en base a tales actas los hechos probados no prospera.
Seguidamente analiza el precepto clave, antes citado, para considerar que éste no legitima
toda actividad agraria realizada por un jubilado que sea inferior a los limites temporales
sefalados, sino que se formula inicialmente una regla basica: la pensién de vejez del
REA sera compatible con tareas esporadicas y ocasionales, y después se indica, sin que
“en ningtn caso” pueda excederse de dichos limites temporales; en consecuencia, si se
excede de dichos limites es claro que habra infraccién, pero por debajo de dichos limites
temporales la compatibilidad no es automatica sino que requerira que se trate de tareas
esporadicas.

Para dilucidar el caracter esporadico el Tribunal se apoya en los rendimientos obtenidos,
siguiendo una sentencia del TS] de Navarra que cita, por cuanto si los ingresos fueran
importantes seria un fuerte indicio de que las labores agrarias realizadas habrian sido
importantes y no meramente ocasionales; y como en este caso los beneficios netos de la
explotacion aparecen como inexistentes ya que la rentabilidad se obtiene sélo gracias a
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las subvenciones gubernamentales, el Tribunal considera que la labor realizada era com-
patible con la jubilacién del REA.

La STSJ de Extremadura de 17 de julio de 2009, L.L. J 1359, ratifica la concesién de
una pension de viudedad que inicialmente habia sido denegada por la entidad gestora
alegando la existencia de un descubierto de cotizacién. El causante habia estado en alta
durante su vida laboral tanto en el REA como en el Régimen General; a finales de 2006
causo baja médica por Incapacidad Temporal y en poco mas de treinta dias le rescindieron
su contrato de trabajo, se emiti6 alta médica por mejoria e ingresé en el hospital donde
le trataron de graves enfermedades que causaron su fallecimiento al mes siguiente; en
este breve periplo final no percibi6 prestaciones por desempleo aunque anteriormente
habia estado inscrito como desempleado. El Tribunal rechaza la objecién formulada por
la entidad gestora de que el causante no se hallaba en alta debido a que, en los breves dias
que transcurrieron entre el alta médica extendida por mejoria y su fallecimiento, el cau-
sante tuvo que peregrinar por consultas médicas y estar hospitalizado, por lo que resulta
de aplicacion la doctrina unificada por el Tribunal Supremo —con cita de la STS de 17 de
marzo de 2004, I.L. J 1317, entre otras muchas— de atenuar la exigencia del requisito del
alta cuando se produjeran casos injustificados de desproteccion.

Respecto a la exigencia de que el causante se hallase al corriente de pago de sus cotiza-
ciones, el Tribunal recuerda que el articulo 46.2 del Decreto 3272/1973 que regula el
REA indica que tal exigencia se formula sin perjuicio de las excepciones y plazos que se
indican en el mismo reglamento, y que en su articulo 53 se prevé que para descubiertos
de cuantia inferior a los seis meses de cotizacion, los causabientes tienen la posibilidad
de satisfacer lo adeudado para percibir la pension causada. Finaliza el Tribunal con una
breve consideracion acerca del hecho de que el descubierto de cotizacién fuese de tan
s6lo 175,56 euros, y que no constase que se habia cumplido con la preceptiva invitacion
al pago.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Incompetencia del orden jurisdiccional social

La STS de 23 de julio de 2009, I.L. ] 1340, establece que la competencia para conocer de
la pretension de encuadramiento en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar es de la
jurisdiccion laboral. El Tribunal Supremo recuerda que, a pesar de que el tema de altas y
bajas pueda tener repercusion sobre la recaudacion de cuotas, aqui estamos ante un tema
de encuadramiento, por lo que no estamos puramente ante materia de gestion recaudato-
ria, a pesar de que los efectos sobre la recaudacién de cuotas puedan ser indirectos.

Segtn la STS] de Cantabria de 13 de julio de 2009, I.L. ] 1410, la jurisdiccién social
resulta incompetente para conocer de los supuestos de responsabilidad de la Mutua por
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los dafios causados por o con ocasién de asistencia sanitaria. Dado que es aplicable la DA
Duodécimo de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Proce-
dimiento Administrativo comun, redactada conforme a la Ley 4/1999, de 13 de enero,
ello implica que la cuestion debe ser conocida por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

B) Ejecucion

La STS de 14 de julio de 2009, I.L. J 1306, respecto al ambito de la ejecucién, aclara
cuando proceden los intereses. La sentencia de instancia habia condenado al abono del
interés legal desde la fecha de la conciliacion hasta la fecha de la sentencia. Esta condena
de intereses moratorios ha de mantenerse, pero referida ahora a las cantidades que se es-
tablecen en esta sentencia. Para el periodo posterior a la sentencia de instancia, el articulo
576 de la LEC establece un interés igual al interés legal del dinero mas dos puntos o el
que corresponda por acuerdo de las partes o disposicion especial de la ley. Y aflade que en
caso de revocacion parcial el Tribunal resolvera sobre los intereses de demora procesal a
su prudente arbitrio. En aplicacién de estas normas, hay que distinguir entre la condena
de abono de intereses a la empresa y la de la aseguradora. Asi, la primera sigue el régimen
comun, mientras que la segunda se rige por el articulo 20 de la Ley de Contrato de Segu-
ro, tal como ha sido interpretado por la Sentencia de 16 de mayo de 2007.
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E e) Jubilaciones anticipadas. f) Compatibilidad e incompatibilidades. B) Jubilaciéon no contributiva.

X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario’

Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccién. 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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CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilacién y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los nimeros 9 a 12 del 2009 de la Revista de Informacion Laboral-Jurisprudencia (margi-
nalesJ 1143 a 1672).

1. DESEMPLEO
C) Nivel contributive

e) Supuestos especiales

En el caso resuelto por la STS de 30 de junio de 2009, I.L.] 1293, se plantea la cuestion
de determinar si los sucesivos contratos por circunstancias de la produccién, suscritos
por la empresa recurrente con un trabajador, son abusivos a fraudulentos, a efectos de lo
dispuesto en el articulo 145 bis de la LPL.

La sentencia recurrida contempla el caso de un cocinero al que la empresa recurrente
contrataba todos los afos, aproximadamente, desde Semana Santa hasta mediados de
octubre. Durante los periodos de inactividad, el trabajador percibié determinadas pres-
taciones por desempleo, cuyo reintegro, asi como el de las cotizaciones efectuadas a la
Seguridad Social, pidio6 el SPEE.

La demanda fue desestimada en la instancia, pero la sentencia de suplicacién la estimé
por entender que habia sido incorrecta la contratacién temporal por circunstancias de la
produccién, que el contrato se debia haber formalizado bajo la modalidad de parcial por
tiempo indefinido o fijo periddico y que la obligacién de reintegrar del articulo 145 bis
LPL existia siempre que se probara la existencia de fraude de ley en la contrataciéon “en
los términos definidos en el articulo 6.4 del Codigo Civil, sin necesidad de que resulte
probada la connivencia entre empresa y trabajador (...) y ni siquiera la contratacién inde-
finida que se ha evitado hubiera dado igualmente derecho a ellas, pues la finalidad de la
Ley (...) era precisamente el fomento del empleo estable.

La razén de la inclusién del articulo 145 bis LPL fue proporcionar a la Entidad Gestora
un instrumento eficaz para combatir exclusivamente las actuaciones empresariales que le
hayan irrogado un perjuicio.

En definitiva, la pretensiéon de condena empresarial al reintegro ejercitada via articulo
145 bis de la LPL unicamente podria encontrar favorable acogida, cuando la contratacién
fraudulenta o abusiva haya ocasionado un perjuicio a la Entidad Gestora.

Por tanto, aunque es cierto que la modalidad contractual utilizada por la recurrente no
fue la correcta, y que dada su actividad turistica, debi6 contratar al trabajador como fijo
discontinuo, también lo es que con independencia de la forma del contrato, el trabajador




tenia derecho a las prestaciones por desempleo que obtuvo ilicitamente, razén por la que
no existié un cobro indebido de las mismas que fuese imputable a la empresa, ni un per-
juicio para la Entidad Gestora.

f) Compatibilidades e incompatibilidades

En la STSJ de Cataluna, de 28 de abril de 2009, 1.1.] 1190, se resuelve sobre el derecho
a la prestacion por desempleo de la administradora tnica de una sociedad.

Los preceptos estudiados en este caso son, los articulos 208.1.1 LGSS y 1.1.b) y f) del RD
625/1985, de 2 de abril, asi como una numerosa jurisprudencia dictada al respecto.

De dichos preceptos se deduce, que el fundamento de la incompatibilidad entre el cargo
de administrador y la prestaciéon por desempleo esta en la realizaciéon o no de funciones
o trabajos materiales para la empresa independientes o ajenos a las actividades propias de
los 6rganos de gobierno.

En el caso resuelto por el TS] de Catalufia, queda suficientemente probado que la actora tenia
el poder de direccién, control y organizaciéon de la empresa; no teniendo, por tanto, derecho
a la prestacion por desempleo, ya que no puede ir en contra de sus propios actos.

F) Gestion, Financiacion y Pago

La STSJ de Aragon de 29 de julio de 2009, I.L. J 1395, resuelve el recurso planteado por
el actor frente a la denegacion de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago
unico, por haber sido despedido de su anterior empresa a través de un despido discipli-
nario por la disminucién en el rendimiento habitual.

El SPEE entiende que falta la nota de involuntariedad en la pérdida de su empleo anterior
y que por tanto incumple el articulo 203.1 LGSS, valordandose el despido como fraudu-
lento.

Mayoritariamente la Sala viene entendiendo que en materia de fraude de ley, el elemento
fundamental consiste en la intencién maliciosa de violar la norma, sin embargo, mas re-
cientemente, la Sala sostiene que si la intencién del agente es algo consustancial al fraude,
parece l6gico entender que aquélla habra de ser objeto de la correspondiente prueba, cuya
practica es la que genera en el juez de instancia, o en el de suplicacién por la via revisoria,
la conviccién de que el dato o elemento en cuestion existe o no existe.

En el caso enjuiciado, de los hechos se deriva que el cese en el anterior empleo se ins-
trumentalizé6 como un medio de financiaciéon de la nueva actividad por cuenta propia,
conclusion a la que llega la sentencia impugnada y sin presumir fraude alguno, mediante
la prueba de presunciones, partiendo de los hechos probados y deduciendo de ellos que,
en realidad, el trabajador demandante no se encontraba en situacion legal de desempleo,
por no responder su cese a una causa real, sino a la financiacién de la constitucion de una
nueva empresa o actividad por cuenta propia, aprovechando la obtencién de la prestacion
por desempleo en pago unico.
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2. JUBILACION
A) Jubilacion contributiva
a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Jubilacién forzosa y objetivos de politica de empleo

Las SSTSJ de Cantabria, de 9 de junio de 2009, I.L. J 1225; y del TS de 14 de octubre
de 2009, u.d., L.L.J 1650, vuelven a resolver sobre la jubilacién forzosa pactada en con-
venio colectivo y el requisito de cumplir objetivos de politica de empleo. En la primera
de ellas, en relacion con el VII Convenio Colectivo para el Personal Laboral del Gobierno
de Cantabria, se recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional en el sentido de que los
“objetivos coherentes con la politica de empleo”, con los que debe estar claramente vin-
culada la jubilacién forzosa, debe entenderse en el sentido de “mantenimiento o mejora
del empleo” que realmente se concreta en tres exclusivos apartados: estabilidad en el em-
pleo (conversién de los contratos temporales en indefinidos); sostenimiento del empleo
(contratacién de nuevos trabajadores); e incremento en la calidad del empleo (férmula
que hace referencia a medidas de diversa naturaleza, como promocién profesional, conci-
liacion de la vida laboral y familiar, implantacién de innovaciones tecnologicas, etc., que
repercutan en bondad del empleo). El incumplimiento de estos requisitos legales supone
unas actuaciones empresariales no cumplidas suficientemente, lo que conlleva declarar
la existencia de un despido improcedente (no nulo). En el mismo sentido se pronuncia
la STS de 14 de octubre de 2009, I.L. J 1650, que considera que el II Convenio Unico
para el Personal Laboral al servicio de la Administraciéon General del Estado no cumple
los requisitos previstos para el establecimiento de la jubilacién forzosa en la Disposicién
Adicional Décima del ET, ya que se limita a realizar una referencia general a los objetivos
genéricos de estabilidad y mejora del empleo ptblico que establezca la oferta de empleo
publico, siendo obvio que la convocatoria en concurso de la plaza no puede ser una me-
dida de este tipo.

b) Contenido de la prestacion

a’) Base reguladora

—Trabajadores migrantes

En relaciéon con el calculo de la base reguladora de trabajadores migrantes, la STSJ de
Galicia de 18 de mayo de 2009, I.L. J 1157, en relacién con un trabajador que acredita
periodos de cotizacién en Suiza y que con anterioridad suscribié convenio especial es-
tando encuadrado en el Régimen Especial del Mar, Instituto Social de la Marina, aplica
la doctrina del Tribunal Supremo revisada a la luz de los pronunciamientos del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. La cuestiéon que se plantea el Tribunal en esta
Sentencia es si el sistema de calculo que se establece en el articulo 14 del Convenio
Hispano Suizo ofrece una solucién mads ventajosa para el trabajador que la que se obtiene




de la aplicacién del Reglamento comunitario. La Sentencia considera que si, porque el
calculo sobre bases reales remotas, atin cuando se actualice hasta la fecha del hecho cau-
sante, es menos favorable que si la pension se calcula en la forma indicada en el Convenio,
esto es, sobre las bases minimas de cotizacién, durante los quince aflos inmediatamente
anteriores a la fecha del hecho causante, conforme a las que hubieran sido aplicables en
Espafia a los trabajadores de la misma profesiéon que la tltimamente ejercida por el traba-
jador en Espana.

Por su parte, en la STS de 16 de septiembre de 2009, u.d., I.L. J 1493, se declara que,
rompiendo la linea interpretativa anterior como consecuencia de los pronunciamientos
de Tribunal de Justicia Comunitario, impidiendo que se puedan tomar en consideracion,
a los efectos del célculo de la pensién tedrica espaiola, las bases medias de cotizacion de
los tltimos anos trabajados por el interesado en el extranjero, debiendo calcularse sobre
las bases de cotizacion reales del asegurado. A pesar de ello, el Tribunal Supremo precisa
que la doctrina de esa Sala sobre las “bases medias” continta siendo de aplicacion, si bien
circunscrita a los supuestos de trabajadores que tienen acreditadas cotizaciones a nuestro
sistema de Seguridad Social y también a la Seguridad Social de otros paises de la Unién
Europea, concurriendo, ademas, la existencia de un Convenio Bilateral de Seguridad Social
entre Espafia y otro pais, de resultar dicho Convenio mas favorable.

d) Dindmica de la prestacion

— Revision de la base reguladora

La cuestion planteada en la STS de 22 de septiembre de 2009, u.d., I.L. J 1487, es la
relativa a la fecha de efectos econémicos que haya de darse a la rectificacion de la base
reguladora de la pension de jubilacién que inicialmente le habia sido reconocida al actor,
ex trabajador de la ONCE. La Sentencia declara la aplicacion del plazo de tres meses ante-
riores a la solicitud de revision, como fecha de efectos econémicos, sin que opere la regla
de retroactividad maxima de cinco anos.Y ello porque en este caso no puede considerarse
la existencia de un “error material, de hecho o aritmético” en la determinacion de la base
reguladora, sino que se trata de una defectuosa interpretaciéon juridica en orden a la cali-
ficacién de la naturaleza del vinculo laboral de los trabajadores de la ONCE y de la corres-
pondiente cotizacién [los primeros convenios colectivos calificaron dicha relaciéon como
la de cardcter especial prevista en el articulo 2.1.f) del ET hasta que el Tribunal Supremo
reconocid que la verdadera naturaleza de la relacién era la correspondiente a un contrato
de trabajo de caracter comun].

e) Jubilaciones anticipadas

— Coeficientes reductores de edad

La cuestion planteada en la STS de 13 de julio de 2009, u.d., I.L. J 1320, consiste en
determinar si al personal de vuelo que se dedica al transporte de personas y mercancias,
en concreto a los pilotos, le son de aplicacion los coeficientes reductores de edad para la
pension de jubilacion, que vienen establecidos en el RD 1559/1986, de 28 de junio, por
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el que se reduce la edad de jubilacién al personal de vuelo de trabajos aéreos. La Sentencia
declara efectivamente la aplicacion a estos supuestos de los sefialados coeficientes reduc-
tores, ya que concurren en ellos las especiales condiciones de peligrosidad y penosidad
en que se desarrollan tales trabajos y se produce el “prematuro envejecimiento” propio
de las condiciones de la actividad aeronautica, con la consiguiente retirada de licencias
de vuelo antes de cumplir los 65 afos. Por todo ello, resulta inexplicable y contrario a
razén que se otorgue el referido beneficio de reduccion de edad sélo al personal de las
companias de trabajo aéreos y no se aplique al personal de vuelo de transporte aéreo de
personas y mercancias.

— Prejubilacién por ERE

Nuevamente, en el caso de prejubilaciones por ERE, se declara en la STSJ de Castilla y
Le6n (Burgos), de 8 de julio de 2009, I.1L.J 1413, que en estos casos no puede hablarse
de que el origen de la jubilaciéon sea voluntario, aun cuando el actor hubiera optado por
la prejubilacion en lugar de la extincién indemnizada del contrato de trabajo, puesto que
tanto en una u otra opcién la extincién de la relacion laboral era consecuencia obligada.
Es decir, que en estos casos no nos encontramos ante el caso de un mutuo acuerdo ex-
tintivo en la finalizacién de la relacién laboral, sino por el contrario, en la aceptacién de
ventajas pactadas colectivamente respecto de una decision extintiva acordada unilateral-
mente por el empresario —aprobada, eso si, por la autoridad laboral—, en el marco de un
expediente de regulacién de empleo, decisiéon que impone al trabajador, tras un intervalo
de desempleo involuntario, una jubilacién anticipada asimismo involuntaria. En conse-
cuencia, se debe fijar un coeficiente reductor de la pensién de jubilacién de un 6%.

— Prejubilacién en la mineria del carbén: ayudas

Varias sentencias plantean la determinacién del papel que juegan los distintos topes es-
tablecidos en los parrafos 1°y 2° del articulo 9.4° del RD 808/2006, de 30 de junio, en
el que se establece el régimen de ayudas por costes laborales mediante prejubilaciones,
destinadas a cubrir cargas excepcionales vinculadas a planes de racionalizacién y rees-
tructuracion de la actividad de las empresas mineras del carbén, en orden a la fijacién
del importe final de la “cantidad bruta garantizada” en concepto de ayudas a cargo del
Instituto para la Reestructuracion de la Mineria del Carbon y Desarrollo Alternativo de las
Comarcas Mineras. En dicha norma se establecen los criterios de cuantificacién de dichas
ayudas. Las SSTS de 6 de octubre de 2009, u.d., I.L. ] 1505; de 5 de octubre de 2009,
I.L.]J 1507; de 21 de septiembre de 2009, I.L. ] 1574; y de 14 de octubre de 2009, I.1.
J 1590, establecen que si la cantidad bruta garantizada en funcién de las bases maximas
(“no podra exceder, en ningun caso, del importe de la base maxima de cotizaciéon por
contingencia por accidentes de trabajo del RGSS vigente en la fecha en la que se extinga
la relacion laboral”) y/o de la media de las bases normalizadas (“ni ser inferior al 80%
de la media de las bases normalizadas correspondientes a las categorias en las que hubiera
cotizado el trabajador en el periodo de los 6 ultimos meses anteriores a la fecha de extin-
ciéon”), conforme al primer parrafo del 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 2° de dicho articulo y deberia reducirse
hasta dicha cuantia y si por el contrario fuera inferior deberia incrementarse.

f) Compatibilidades e incompatibilidades

La STSJ de Cantabria, de 11 de junio de 2009, I.L. J 1221, declara la incompatibilidad
de pensiones en el caso de intercomunicacién de regimenes, en este caso concreto en
Régimen General, RETA y Régimen de Clases Pasivas. Frente a la argumentacion del re-
curso en el sentido de que las cotizaciones a la Seguridad Social no computadas para la
jubilacién por incapacidad permanente de Clases Pasivas serian suficientes para lucrar la
pension de jubilacion, se sefiala que la incompatibilidad se vincula al mero hecho de la
intercomunicaciéon para complementar el periodo minimo de cotizacién exigido, o para
la determinacion del porcentaje aplicable, o para ambas cosas a la vez, excluyendo la
pretendida facultad de atribuir el computo de determinadas cuotas o periodos cotizados
a uno u otro Régimen, segtin los intereses del beneficiario y sin el efecto legal de la in-
compatibilidad.

Por otro lado, la STSJ de Cantabria, de 12 de junio de 2009, I.L. J 1223, declara la
incompatibilidad de las prestaciones de jubilacién con la pensién de incapacidad per-
manente absoluta previamente reconocida ya que no se ha producido superposicién de
cotizaciones durante quince afios, necesaria para la compatibilidad de prestaciones segiin
el articulo 161.4 LGSS.

Si se declara la compatibilidad de la pensién de jubilaciéon del Régimen Especial Agrario
con la realizacién de labores agrarias que tengan caracter esporadico y ocasional (que
en ningun caso puedan llevarse a cabo mas de 6 dias laborales consecutivos ni invertir
en ellos un tiempo que exceda de un trimestre por ano) en la STS de Castilla y Le6n
(Burgos), de 17 de junio de 2009, I.1. ] 1235.

D) Prevision Social Voluntaria
b) Planes de Pensiones

— Externalizacién de compromisos por pensiones

La cuestion litigiosa planteada en la STS de 22 de septiembre de 2009, u.d., I.L. J 1578,
se centra en determinar su se ha llevado a cabo la exteriorizacién o externalizacién de los
compromisos por pensiones en el caso de los trabajadores afectados por este conflicto de
conformidad con las previsiones convencionales contenidas en el II Convenio Colectivo
del Grupo Unién FENOSA, para sustentar en definitiva el derecho al resarcimiento que se
postula. Del relato factico resulta que las empresas del Grupo FENOSA han exteriorizado
los compromisos por pensiones ajustandose a la normativa convencional y la reguladora
de estos supuestos a través de un procedimiento que encaja en los habituales del mercado
y que cumple con la finalidad protectora de los derechos de los trabajadores. El hecho de
que una modificacién legislativa posterior determine que las primas de regularizacion
tengan un tratamiento fiscal mas perjudicial para los afectados no conlleva la inadecuacion
del proceso de exteriorizacién. Esta financiacién de los seguros colectivos de vid que ins-
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trumentan tales compromisos verificada por Unién FENOSA, combinando el pago de una
prima tnica con primas adicionales para ajustar o cubrir las desviaciones sobre hipotesis
no asegurables como la jubilacion anticipada, siguiendo en la exteriorizacién pautas de
uso general en el mercado, y esencialmente lo prevenido en la norma de cobertura, no
puede dar lugar a declarar el derecho al resarcimiento postulado en la demanda, pues se
trata de un cambio legislativo que incide sobre los derechos de Seguridad Social, concre-
tamente en materia de mejoras.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

b’) Incapacidad permanente parcial

La disminucién del rendimiento normal que caracteriza la IP Parcial (articulo 137.3
LGSS), consistente en una disminucién no inferior al treinta y tres por ciento de su
rendimiento laboral en el desempeno de su profesiéon habitual, y sin que le impida la
realizacion de todas o las mas importantes tareas de la misma. Esta disminucién puede
concurrir “no solamente atendiendo a lo que objetivamente puede rendir el trabajador
afectado, sino teniendo en cuenta también la mayor peligrosidad o penosidad que com-
porta al mismo la realizacién de determinadas tareas” (STSJ de Cataluiia de 26 de mayo
de 2009, I.L.J 1191).

e’) Gran invalidez

Lo determinante en situaciones de ceguera total, como también en aquellas situaciones
equiparables a ella, es que sea necesaria la colaboracion de terceras personas para la rea-
lizacién de determinadas actividades esenciales de la vida, pues “si la vision restante hace
innecesaria la asistencia de otra persona pera la realizacién de tales actos”, procede la
denegacion de la Gran Invalidez (STSJ de Asturias de 5 de junio de 2009, I.L. J 1241).
El reconocimiento de dicho grado o la existencia de tal situacién no requiere de una
multiple imposibilidad para realizar todos y cada uno de los actos ejemplificados (en el
articulo 137.6 LGSS), y que dicha imposibilidad puede alcanzar asimismo a otras activi-
dades no expresamente enumeradas, lo que permite considerar que la valoracién de la
concurrencia de los requisitos del articulo 137.6 LGSS se sujeta a la acreditada necesidad
del concurso de un tercero para realizar alguna actividad esencial de la vida cotidiana o de
la inexistencia de autosuficiencia o independencia para su realizacién por el afectado por
las lesiones que se valoran. En supuestos de pérdida practicamente total de la vision, la
condicién exigida se liga a la imposibilidad de desplazamiento auténomo, de suerte que
la falta de autonomia viene condicionada por la falta de visién. La gran invalidez, tal como
se configura por el articulo 137.1.d) LGSS, “no viene determinada por una absoluta falta
de autonomia para subsistir y enfrentarse a la vida cotidiana, sino para hacerlo en algunos
actos que se entienden esenciales para llevar una vida auténoma y minimamente digna”
(STSJ de Cataluiia de 29 de mayo de 2009, I.L. ] 1194).




) 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”, la integracion 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 parcial (ex articulo Disposicion
Adicional Séptima LGSS; articulo 7.2 RD 1131/2002, de 31 de octubre) (STS de 22 de
septiembre de 2009, u.d., I.L. J 1580). Cuando se trata de trabajadores fijos discontinuos,
el cdlculo de la base reguladora relativo al tiempo comprendido “entre camparias” tendra
la consideracién de lagunas de cotizacién, que habran de integrarse con las bases minimas
de cotizacion correspondientes a la actividad contratada (la totalidad de la jornada reali-
zada durante la campafa en que se prestan los servicios), esto es “en jornada completa y
en proporciéon al numero de dias de trabajo efectuados en la campafia correspondiente”
(STS de 21 de septiembre de 2009, u.d., I.L. ] 1479).

d) Dindmica de la protecciéon

La revisiéon del grado de incapacidad laboral por agravacién viene condicionada por la
necesidad de que, después de comparar las secuelas que determinaron la declaracién de
invalidez permanente, en el grado que fuere, con todas las que presenta el incapacitado
en el momento actual, se llegue a la conclusion de que inciden mas desfavorablemente
en su capacidad laboral, hasta alcanzar el nuevo grado que se pretende, debiendo resal-
tarse que lo trascendente no es el agravamiento en si de las lesiones, sino la repercusiéon
que el mismo tiene sobre la capacidad laboral. Para que prospere una revisiéon del grado
de invalidez es preciso que concurran dos circunstancias: a) que se haya producido un
empeoramiento de las dolencias primitivas o que, por la concurrencia de éstas con otras
aparecidas con posterioridad, se haya agravado el cuadro clinico del trabajador; b) que
dicho empeoramiento o agravacion repercuta en su capacidad laboral, de tal forma que le
inhabilite para la realizacion de actividades que antes si podia llevar a cabo y le provoquen
un grado superior de invalidez (ex articulo 143 LGSS) (STSJ de La Rioja de 4 de junio de
2009, I.L.J 1253; STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de julio de 2009, I.L. J 1230; STSJ
de Asturias de 24 de julio de 2009, I.L.J 1399).

e) Compatibilidades e incompatibilidades

El reconocimiento de la pensién de Gran Invalidez es compatible con el desempeiio de
trabajo por cuenta ajena apropiado o compatible con la situacion del invalido. La STS de
14 de octubre de 2009, u.d., L.L. J 1595, reafirma la compatibilidad del cobro de una
pension por IPA o GI con una actividad laboral. Para ello se basa en una interpretacién
literal del articulo 141.2 LGSS, donde se sefiala que la pensién no impedira aquellas ac-
tividades compatibles, junto con la idea de que una posicion contraria llevaria a hacer
de mejor condicion al trabajador declarado en IPT que al incapaz declarado en IPA o GI,
al que se negaria toda actividad —e ingresos— extramuros de la marginalidad. Ademas la
incompatibilidad “tendria un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercién social y la-
boral de quien se halla en IPA o GI, pues aunque las cotizaciones satisfechas por el nuevo
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trabajo habrian de tener eficacia respecto de prestaciones futuras (...), lo cierto es que la
suspension de la pension por la percepcién de ingresos debidos al trabajo ordinario (...)
privaria practicamente de estimulo econémico a una actividad que con toda seguridad ha
de realizarse con considerable esfuerzo —psicofisico— por parte del invalido”. Del mismo
modo, el TS considera que este “planteamiento cobra pleno vigor si se atiende a las nuevas
tecnologias (particularmente informaticas y de teletrabajo), que consienten pluralidad de
actividades laborales —a jornada completa— a quienes se encuentran en situaciones de IPA
o GI, de manera que la compatibilidad ahora defendida representa —en el indicado marco
de actividades sedentarias— un considerable acicate para la deseable reinsercién social de
los trabajadores con capacidad disminuida”.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA
R) Requisitos del sujeto causante

En relacion con el requisito [articulo 172.1.a) de la LGSS] de que el causante cumplan la
condicion general exigida en el articulo 124, es decir, que se encuentre en el momento
del hecho causante en alta o en situacion asimilada, la STSJ de Extremadura, de 16 de
noviembre de 2009, concede la pensiéon de orfandad en un supuesto en el que realiza
una atenuacion de la exigencia de este requisito, mediante lo que aqui se ha comentado
en otras ocasiones y que se conoce como interpretacion humanizadora que pondera las
circunstancias del caso. En el supuesto que juzga, considera que la falta de renovacion
de la demanda de empleo por parte del causante, no supone la voluntad de apartarse del
mundo laboral, pues el fallecimiento se produce dias antes de que finalizara un curso de
formacién impartido por el servicio publico de empleo, de lo que se deduce que la falta
de renovacién de la demanda de empleo un mes antes, no supuso que no pretendia en-
contrar empleo, puesto que la intencién de trabajar se desprende de que estaba realizando
dicho curso.

B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a) Viudedad

El articulo 174.2 de la LGSS, en su redaccién dada por la reforma operada en 2007, su-
bordina el derecho a la pensiéon de viudedad, en los casos de separaciéon o divorcio, a la
existencia de una dependencia econémica del fallecido por parte del supérstite, como co-
rresponde a una prestacion que se aleja de estrictos planteamientos de contributividad y se
caracteriza como renta de sustitucion frente a situaciones de necesidad que hasta la muerte
del causante venian siendo atendidas por la pensién compensatoria civil; sobre este aspec-
to, la STSJ de Aragdn, de 23 de septiembre de 2009, I.L. ] 1628, deniega la pretension
de pension de viudedad, en un supuesto en el que aunque inicialmente se reconocia pen-
sién compensatoria, dicha pension fue dejada sin efecto por sentencia dictada en segunda
instancia aflos mas tarde, y es que el texto que aqui se interpreta no deja en la actualidad




margen a la duda, ya que lo en €l dispuesto resulta claro y terminante: se precisa “en todo
caso”, como condicién generadora del derecho a la pensién de viudedad, el dato objetivo
de la percepcion de una prestacion compensatoria, en los términos prevenidos en el articu-
lo 97 del Codigo Civil, y ello al tiempo del fallecimiento del causante —no inicialmente y
luego dejada sin efecto, es decir, que la misma se extinga por razén del obito—. La razén de
esta “nueva” condicion puesta por el legislador, no es otra que hacer depender el derecho
prestacional de la situacién econémica de dependencia que pudiera tener el beneficiario,
asumiendo la pension de viudedad en estos casos, los caracteres de una verdadera renta de
sustitucion, todo ello de conformidad con la doctrina constitucional asentada en sentencias
delTC 184/1990, de 15 de noviembre, y 15/1991, de 14 de febrero, que considera que la
pensién de viudedad tiene por estricta finalidad “compensar frente a un dafo, cual es la fal-
ta o0 minoracién de unos ingresos en los que participaba el conyuge supérstite, y en general
afrontar las repercusiones econémicas causadas por la actualizacién de una contingencia,
siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no un estado de necesidad”.

La STSJ de Madrid, de 30 de junio de 2009, I.L.] 1978, siguiendo esta doctrina, deniega
la pension de viudedad, en un supuesto en el que la separada legalmente del causante,
habia renunciado en su momento a la pensiéon compensatoria (renuncia que es valida
juridicamente —articulo 6.2 del Codigo Civil); y es que esa renuncia elimina la condicién
de sujeto dependiente del causante, que es en la actualidad, tal y como hemos argumen-
tado, la condicion que el legislador ha contemplado para poder generar la proteccién del
sistema en estos casos.

b) Orfandad

La STSJ de Castilla la Mancha, de 3 de septiembre de 2009, I.L. J 1563, recuerda que
el articulo 177.1 del Coédigo Civil establece, en relaciéon con la adopcién, que habrd de
consentirse ésta en presencia del Juez, por el adoptante o adoptantes, lo que determina,
que se debe denegar la pensién de orfandad en el caso que juzga, pues el fallecimiento del
causante se produce antes de este hecho, aunque iniciada la tramitacién de la adopcion (si
bien el articulo 176.3, también del Cédigo Civil, sefiala para tres especificos supuestos,
que podra constituirse la adopcién, si el fallecido hubiera ya prestado ante le Juez su con-
sentimiento); es cierto que la claridad de esta regulacion civil (previo y necesario tramite
al reconocimiento de la pensién de orfandad), impide poder realizar una interpretaciéon
extensiva, toda vez que el supuesto viene expresamente contemplado en la norma general
(y sus excepciones), y a la misma hay que atenerse por sometimiento a la legalidad. Sobre
este supuesto es oportuno considerar que el legislador social (articulo 176.1 de la LGSS),
y en cuanto a la orfandad, podia establecer una previsiéon legal que permitiera una distinta
interpretacién, por ejemplo, reconociendo el derecho con la simple acreditacion de la
iniciacion del procedimiento de adopcién, y no lo que hace en la regulacién actual, que
simplemente reconoce el derecho a la prestacién cualquiera que sea la naturaleza de la
filiacién (en régimen de igualdad, aunque olvidando los supuestos de acogimiento —prea-
doptivo o permanente—), y por consiguiente y como condicion, siempre que concurra
alguna de las situaciones de filiacién previamente establecidas.

La cuestion que se plantea en casacion unificadora y que a nuestro parecer resuelve de
forma acertada la STS de 10 de noviembre de 2009, 1.1.] 2036, consiste en determinar si
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impide o no el acceso a la pensién de orfandad, de un huérfano de edad igual o superior
a dieciocho anos pero incapacitado para el trabajo, la mera circunstancia de que, a pesar
de su estado patologico incapacitante, haya prestado servicios por cuenta ajena (articulo
175.1 de la LGSS).

La jurisprudencia unificadora, hasta la fecha, ha interpretado que para el reconocimiento
de la pension de orfandad a los mayores de 18 afios en razoén a su incapacidad, no es ne-
cesaria la previa declaracion de incapacidad en expediente administrativo especifico, sino
que la apreciacion de la incapacidad para el trabajo puede y debe realizarse en el propio
expediente que decide sobre la prestaciéon de orfandad (entre otras SSTS de 4 de noviem-
bre de 1997 y 10 de febrero de 1998).

Igualmente ha establecido la jurisprudencia unificadora que la incapacidad para el trabajo
se exige que sea analoga a la incapacidad permanente absoluta o a la gran invalidez, argu-
mentandose, que el articulo 16.3 de la OM de 13 de febrero de 1967, por la que se esta-
blecen normas de aplicaciéon y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia,
precisa que la incapacidad para el trabajo a que se refiere el vigente articulo 175 de la LGSS,
debe ser entendida como “incapacidad para todo trabajo” en los términos seflalados en la
propia Orden, es decir, que tal incapacidad es la de caracter permanente y absoluto que
inhabilite por completo para toda profesién u oficio, sin que esta regulacion reglamentaria
sea contraria al tenor literal de la norma legal ni tampoco a la finalidad de la misma, que es
la de proteger como pensionista a los huérfanos mayores de cierta edad que carezcan por
completo de capacidad de trabajo, pero no a los que dispongan de una capacidad aunque
sea limitada para ciertas actividades (entre otras STS de 28 de abril de 1999).

Ahora bien, aceptada esta doctrina unificadora, no puede obviarse que la propia norma-
tiva de seguridad social acepta la compatibilidad de la pensién de orfandad con las rentas
de trabajo del huérfano mayor de 18 afios incapacitado para el trabajo (articulo 179.2. de
la LGSS y el articulo 10.1 del RD 1647/1997, disponiendo este tltimo, que “la pensién
de orfandad de beneficiarios (...) que tengan reducida su capacidad de trabajo en un por-
centaje valorado en un grado de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, sera
compatible con cualquier renta de trabajo (...) del propio huérfano™).

A ello hay que afadir la reiterada doctrina unificadora que permite la compatibilidad
de la pension de incapacidad y la realizacién de actividad laboral, pues “el derecho al
trabajo no puede negarse a quien se encuentra en situaciéon de IPA o GI, porque asi lo
reconoce el articulo 35 de la CE y lo corroboran los articulo 141.2 de la LGSS, y 2 del RD
1071/1984" (en este sentido y entre otras las SSTS de 23 de noviembre de 1987 y 20 de
febrero de 1989).

Por todo ello se puede concluir (fundamento quinto de la STS de 10 de noviembre de
2009 antes citada), que la mera circunstancia de que el huérfano (con un grado de disca-
pacidad del 74%), hubiera trabajado como auxiliar administrativo en fechas posteriores
al reconocimiento de la pensién de orfandad, no puede impedir o enervar tal calificacion,
pues el posterior trabajo por cuenta ajena del huérfano incapaz en ningtiin momento se ha
cuestionado que no fuera compatible “con el estado del invalido”, o que pudiera repre-
sentar “un cambio de su capacidad de trabajo”, tanto mdas cuanto de los propios hechos




probados y de los razonamientos de la sentencia impugnada se deduce que precisamente
dicho estado patolégico se ha ido progresiva y significativamente agravando.

A ello hay que afadir, que si la aptitud laboral del huérfano resulta simplemente residual y
encuadrable en el articulo 141.2 de la LGSS, sin que se pueda admitir su calificacién como
expectativa laboral seria y valorable en el mercado de trabajo, que es la tinica que debe
tenerse en cuenta para determinar el correcto grado invalidante, es posible reconocer la
pension de orfandad (STSJ de Galicia, de 11 de septiembre de 2009, L. ] 1471).

Jost Luis MONEREO PEREZ
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario

1. Cuestiones preliminares. 2. Derecho administrativo sancionador. A) Procedimiento

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente crénica persigue el doble objetivo de ofrecer las principales aportaciones, tan-
to normativas como judiciales, que en el tltimo periodo se han producido en el dmbito
del Derecho Administrativo Laboral.

a) En el primero de estos terrenos, es necesario destacar las abundantes novedades norma-
tivas aparecidas en los ultimos meses en esta materia.

Sin duda, especial importancia alcanzan los cambios introducidos por La Ley 26/2009, de
23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aio 2010. En primer lugar,
mediante su Disposicién Final Tercera.Uno, esta Ley ha dado nueva redaccién al articulo
31 LGSS, regulador de las actas de liquidacién: en concreto, la principal variacién se dirige
a modificar el procedimiento administrativo, de forma que, a partir de ahora, las actas de
liquidacion notificadas se elevaran a definitivas tras dar audiencia al interesado “mediante
acto administrativo de la Direccion General o de la respectiva Direccion provincial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, a propuesta del érgano competente de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social” —y ya no mediante acto administrativo del respectivo jefe de la unidad especializa-
da de Seguridad Social de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, que era la previsién
que regia hasta el momento—. En segundo término, a través de su Disposicion Final Sexta
se introduce una modificacién en el apartado Tres del articulo 48 de la Ley 62/2003:
recordemos que en este precepto se ordena que la sancién a imponer a un empleador
que utilice a un trabajador extranjero sin la preceptiva autorizaciéon de trabajo debe in-
crementarse en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera correspondido ingresar
por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacién conjunta; pues bien, el
cambio normativo sobre esta prevision se centra en el procedimiento de recaudacion de
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este incremento, respecto al que ahora se indica que se recaudara conjuntamente con el
importe de la sancién, debiendo transferirse periddicamente las cantidades recaudadas a
la Tesoreria General de la Seguridad Social. Por ultimo, en su Disposicién Final Duodéci-
ma también se ha modificado el articulo 48 LISOS, a efectos de dar un nuevo tenor a su
apartado 5, en el que, ahora, de forma separada, se regula la competencia para sancionar
las infracciones en materia de Seguridad Social a los trabajadores, sin que se diferencie
ya el tratamiento a recibir por las leves y graves y por las muy graves: en concreto, con-
forme a ese propésito unificador con independencia de la gravedad de la infraccién, el
precepto actual dispone que la imposicién de sanciones por estos ilicitos “corresponde,
a propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, a la entidad gestora o servicio
comun de la Seguridad Social competente, salvo que la sancién afecte a las prestaciones
por desempleo, en cuyo caso la competencia corresponde a la entidad gestora de éstas”.

Asimismo, la normativa reglamentaria en materia inspectora y sancionadora ha sido tam-
bién objeto de modificacién, a fin de adaptarse a los cambios que, como ya se destaco en
la crénica anterior, fueron introducidos por la Ley 25/2009 sobre la Ley 42/1997, orde-
nadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. En su momento ya se subrayé que
esas variaciones incorporadas a la Ley inspectora estan dirigidas a asegurar la colaboracion
entre autoridades con competencias para iniciar procedimientos sancionadores en los
distintos Estados miembros, admitiéndose que la Inspeccion pueda valorar los datos o an-
tecedentes que obren en las Administraciones de dichos Estados y previendo la interrup-
cion de los plazos para desarrollar su actuacion comprobatoria en caso de existir dificul-
tades en la cooperacién administrativa internacional. Pues bien, al objeto de acomodarse
a estos cambios legales, se han introducido los correspondientes ajustes reglamentarios.
De una parte, el RD 107/2010, de 5 de febrero, ha modificado diversos preceptos del RD
138/2000, por el que se aprueba el Reglamento de organizacién y funcionamiento de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social: en concreto, los cambios han recaido sobre los
articulos 15.1.c), 17.1 y 3 y 47.4. De otra, también el RD 103/2010, de 5 de febrero, ha
introducido variaciones en el texto del RD 928/1998, regulador del Reglamento General
sobre procedimientos para la imposiciéon de sanciones por infracciones de orden social
y para los expedientes liquidatorios de cuotas a la Seguridad Social: en este caso, a tales
efectos se modifica el articulo 8.2 y se incorpora el articulo 11.7; pero al mismo tiempo
—y por razones diversas—, también se aprovecha para dar nuevo tenor a su articulo 25.1
—con el fin de sefialar que, a partir de ahora, la recaudacion de las sanciones pecuniarias
impuestas por la Administracion estatal, excepto por infracciones sobre Seguridad Social,
correspondera “en periodo voluntario a las Delegaciones de Economia y Hacienda y en
periodo ejecutivo a la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria”—, e igualmente, se
modifican asimismo los apartados 1.d) y e) de su articulo 32 —con el objeto de introducir
algunas variaciones en los requisitos de contenido de las actas de liquidacién—; en cam-
bio, resulta llamativo que no se hayan introducido cambios en su articulo 33, a efectos de
ajustar la regulacién reglamentaria del procedimiento administrativo de liquidacién a la
nueva redaccion, ya comentada, que ha recibido el articulo 31 LGSS.

Finalmente, por lo que se refiere a aspectos de organizacién, cabe hacer mencién a otras dos
novedades normativas de alcance diverso. Por un lado, la aprobacién del RD 1854/2009,




de 4 de diciembre, por el que se modifican las normas reguladoras de la estructura or-
ganica del Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon (RRDD 1129/2008 y 438/2008), como
consecuencia de la creacién en su seno del “Gabinete para el Didlogo Social, con rango de
Secretaria General”. Por otro, también cabe subrayar la aprobacién del RD 38/2010, de
15 de enero, por el que se modifican diversos preceptos del RD 1993/1995, regulador
del Reglamento sobre colaboracién de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales de la Seguridad Social: principalmente, su articulo 12 —sobre servicios
sanitarios y recuperadores—, su articulo 13 —sobre actividades preventivas—, su articulo 14
—sobre coordinacién—, y su articulo 35 —respecto al Director Gerente—, asi como también
se anade un nuevo Titulo III, sobre colaboracién y cooperaciéon entre mutuas (articulos
91a121).

b) Por su parte, como segundo objetivo, la presente crénica esta dirigida a destacar los
principales pronunciamientos judiciales que en materia de Derecho Administrativo La-
boral aparecen publicados en los numeros 9 a 12 de 2009 de la Revista Informacion Laboral-
Jurisprudencia, al tiempo que también se da cuenta de algunas otras sentencias dictadas en
este tema por los Tribunales Superiores de Justicia y la Audiencia Nacional durante los
meses de julio a octubre de 2009. A esta labor se dedican los siguientes epigrafes.

2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
R) Procedimiento administrativo sancionador

En este ambito, la STSJ de Andalucia (Granada) de 19 de octubre de 2009, Sala de lo
Contencioso-Administrativo (recurso 1243/2002), constituye un nuevo pronunciamien-
to que vuelve a insistir en la idea de que el tramite de audiencia previsto en el articulo
18.4 RD 928/1998 soélo resulta exigible cuando de la instruccién se desprendan hechos
distintos a los resefiados en el acta, por lo que, no derivandose tal circunstancia del escrito
de alegaciones y de las diligencias probatorias, su omisién no constituye irregularidad
alguna en el procedimiento administrativo sancionador. Ademas, a mayor abundamiento
y con fundamento en la doctrina del Tribunal Constitucional, la Sentencia recuerda que,
aun cuando se apreciara la existencia de este defecto procedimental, la ausencia de dicho
tramite sélo alcanzaria relevancia si hubiera generado indefensién al imputado.

También cabe aludir a la STSJ de Madrid de 23 de junio de 2009, Sala de lo Social, I.L.
J 1270, en la que se hace aplicacién de un precepto incluido en la regulacion del proceso
de oficio, pero con evidente incidencia sobre el procedimiento administrativo sanciona-
dor. Concretamente, esta Sentencia se dicta en un proceso de oficio iniciado tras haberse
extendido acta de infraccién por apreciacién de una conducta empresarial contraria a la
dignidad de la trabajadora y a su derecho a la ocupacién efectiva. Se da la circunstancia
de que, tras la actuacién inspectora, la empresa y la trabajadora habian alcanzado en acto
de conciliacion un acuerdo de cese indemnizado. Pues bien, en atencion a este hecho, la
Sentencia aplica al caso la previsién contenida en el articulo 148.2.c) LPL, por el que se
declara que “los pactos entre trabajadores y empresarios posteriores al acta de infracciéon
tan sélo tendran eficacia en el supuesto de que hayan sido celebrados a presencia del Ins-
pector de Trabajo que levanto el acta, o de la autoridad laboral”. Por ello, no habiéndose
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alcanzado el acuerdo en estas circunstancias, el Tribunal niega que dicho pacto de cese
indemnizado tenga efecto alguno sobre el acta de infraccién.

Finalmente, debe tenerse en cuenta la STSJ de Extremadura de 15 de octubre de 2009,
Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1320/2008), relativa al principio non bis
in idem en materia de sanciéon administrativa y penal sobre el trabajo de extranjeros sin
autorizacion administrativa. Con todo, a efectos de evitar reiteraciones, su comentario se
remite al epigrafe correspondiente a las infracciones sobre esta materia [infra, 2.C).c)].

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

No constituyen ninguna novedad las sentencias que, una vez mas, reiteran el fundamento,
caracteres y alcance de la presuncién de certeza de las actas de la Inspeccion de Trabajo —es
el caso de la STS de 23 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
I.L.J 1324—. De entre ellas, no obstante, merece la pena destacar dos pronunciamientos.

En primer lugar, la STSJ de Andalucia (Granada) de 19 de octubre de 2009, Sala de lo
Contencioso-Administrativo (recurso 1243/2002), en la que se pone el acento sobre la
suficiencia del contenido de las actas a efectos de atribuirles valor probatorio. Lo cierto
es que, de entrada, la Sentencia empieza recordando la doctrina constitucional sobre la
presuncion de certeza de las actas y la conocida doctrina jurisprudencial de que su efica-
cia probatoria queda limitada a los hechos percibidos directamente por el Inspector o a
los inmediatamente deducibles de aquéllos o acreditados por medios de prueba consignados en la
propia acta. Pues bien, es precisamente la importancia que adquiere esta tltima exigencia la
que dota de interés a este pronunciamiento, por cuanto el hecho de que el Subinspector
actuante no especificara en el acta de infraccién las comprobaciones realizadas para co-
nocer la identidad y la nacionalidad extranjera de determinados trabajadores constituye
la razén por la que el Tribunal no acepta extender la presunciéon de certeza a la afirmacion
inspectora de que estamos ante personas de “nacionalidad ecuatoriana”. Por ello, en tan-
to finalmente no se considera acreditada su extranjeria, la Sentencia declara que no cabe
entender cometida la infraccién respecto a estos trabajadores y sélo mantiene la sancién
por la contratacion de otros trabajadores extranjeros respecto a los que si se habia hecho
constar el pasaporte.

“En cuanto al tema de fondo se alega que la presuncién de veracidad del acta de la
Inspeccién, en la que se basa la resolucion sancionadora, no puede alcanzar al extremo
que se recoge en la misma sobre la afirmacién de que los 5 trabajadores cuyo pasaporte
no se resefa fueran de nacionalidad ecuatoriana como se dice en ella, ya que no se expre-
sa ninguna indicacién sobre los medios empleados por los Inspectores para efectuar esa
comprobacion.

()

Pues bien, siendo cierto que en el acta no se detallan cudles han sido las comprobaciones
efectuadas por la Inspeccién para dejar constancia de la identidad y nacionalidad de las




cinco personas, cuyo pasaporte no se consigné, hemos de concluir, de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial expuesta, que la presuncion de certeza del acta no ampara las afir-
maciones contenidas en la misma acerca de la identidad y nacionalidad de dichas personas,
con la consecuencia de que, al no quedar acreditada la extranjeria de aquéllas, no pueda
estimarse cometida la infraccién sancionada respecto de ellas, debiendo, pues, reducirse la
sancién impuesta a la cuantia de 13.000.013 pesetas”.

El segundo pronunciamiento a resaltar es la STS] de Madrid de 6 de julio de 2009, Sala
de lo Contencioso-Administrativo (recurso 2746/2009), que centra su atencién en otra
de las caracteristicas de esta presuncion de veracidad: su caracter iuris tantum. En concreto,
la Sentencia analiza el valor probatorio de las actas inspectoras en el curso de un proceso
laboral de oficio, en el que, recordemos, el articulo 148.2.d) LPL dispone que “las afirma-
ciones de hechos que se contengan en la resolucién o comunicacién base del proceso ha-
ran fe salvo prueba en contrario, incumbiendo toda la carga de la prueba a la parte demandada”.
En el caso, la valoracién de la prueba practicada en el juicio permite inferir conclusiones
distintas a las estimadas por la Inspeccion de Trabajo, de ahi que, finalmente, no se haga
valer la presuncién de certeza de las actas (articulo 97.2 LPL).

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias
a) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

En este terreno, el interés se centra en la STS de 23 de septiembre de 2009, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, L.L. J 1324, mediante la que se confirma la imposiciéon de
doble sancién por la comisién de dos infracciones muy graves que se consideran dife-
renciadas y autébnomas: la prevista en el articulo 12.9 LISOS en relacién con el articulo
13.6 LISOS —superar los limites de exposicién a los agentes nocivos que originen riesgos
de dafios para la salud de los trabajadores sin adoptar las medidas preventivas adecuadas,
cuando se trate de riesgos graves e inminentes— y la tipificada en el articulo 12.8 LISOS
en relacion con los articulos 12.16 y 13.10 LISOS —incumplimiento de obligaciones de
formacién e informacién y falta de adopciéon de medidas preventivas que originen un
riesgo grave e inminente—. Probablemente, uno de los aspectos mas destacables de esta
Sentencia reside en el rechazo que hace de la existencia de imprudencia temeraria por
parte del trabajador, a la vista de la tacita negacién de la empresa y de la responsabilidad
de ésta por falta de adopcién de medidas de seguridad.

“No es baladi el argumento que contiene la Sentencia en el sentido de que el accidente fue
considerado por la empresa como un accidente laboral o de trabajo y que, en consecuencia,
esa calificacion como tal excluye la concurrencia en el mismo de la imprudencia temeraria
del trabajador puesto que asi lo expresa el articulo 115.4.b) de la Ley General de Seguridad
Social. Es significativo que sobre esa cuestiéon nada diga el motivo cuando precisamente
el argumento que lo sustenta de forma esencial es precisamente el hecho de la conducta
temeraria del jefe de turno, y es que, no en vano, aun de concurrir esa circunstancia, lo
que por otra parte en modo alguno se ha acreditado, no es menos cierto que la Ley citada
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excluye de esa calificacion el supuesto al que se refiere el numero 5.b) de ese mismo pre-
cepto cuando en el accidente concurriera culpa civil de la empresa.

A los efectos del motivo es necesario insistir en lo expuesto mads arriba acerca del conte-
nido de la Sentencia en cuanto a la valoracién de la prueba, y la responsabilidad en que
incurrié la empresa al no adoptar no ya medidas de prevencién sino de seguridad para
solventar adecuadamente una incidencia en el sistema de produccién de tanta gravedad
como el que acontecia en la unidad en la que el hecho se produjo”.

b) Infracciones en materia de Seguridad Social

En relacién a los ilicitos sobre este tema, merece la pena destacar un par de sentencias,
ambas relacionadas con las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les, pero en materias y con posiciones muy distintas.

La primera de ellas es la STSJ de Galicia de 14 de mayo de 2009, Sala de lo Social, L.L.
J 1159, que se pronuncia sobre la entidad competente para imponer la sancién de sus-
pension de la prestacion de incapacidad temporal por haber realizado la interesada tra-
bajos durante su percepcién (articulos 25.1 y 47 LISOS). Al respecto, y tras reproducir
la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tema, la Sentencia afirma que la facultad
para imponer esta sanciéon queda reservada a las entidades gestoras de la Seguridad Social
(articulo 48.4 LISOS —actual articulo 48.5 LISOS, tras la comentada reforma introducida
por la Ley 26/2009; vid. supra, 1-). Por ello, declara que debe considerarse nula la sancién
impuesta por una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.

La segunda es la SAN de 15 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 234/2008). En ella, la Audiencia Nacional confirma la sancién impuesta a una
Mutua por incurrir en el ilicito previsto en el articulo 29.4 LISOS, por el que se tipifica
como infraccién muy grave “concertar, utilizar o establecer servicios sanitarios, de pre-
vencion de accidentes, de recuperacién o de rehabilitacién propios o de terceros, sin la
previa autorizacién del organismo competente”. Al respecto, la Sentencia razona que,
conforme a los apartados 4 y 5 del articulo 12 RD 1993/1995 —en su redaccién previa
al reciente RD 38/2010 (vid. supra, 1)—, las Mutuas pueden hacer efectivas las prestaciones
sanitarias y recuperadoras a su cargo mediante conciertos con otras entidades, pero previa
autorizacion del Ministerio de Trabajo. En otro caso —esto es, de no realizarse la prestacion
con medios propios o ajenos autorizados—, el Tribunal indica que no procede abonar los
gastos por asistencia sanitaria y recuperadora, salvo en situaciones de riesgo vital (articu-
lo 4.3 RD 1030/2006). En el supuesto enjuiciado, no se constata que todas las asistencias
sanitarias realizadas por otras entidades sin concierto autorizado se deban a tales situacio-
nes de riesgo vital. Por ello, la Sentencia ratifica la sancién, impuesta ademas en su grado
maximo, en atencién a la intensidad del incumplimiento —en concreto, la infraccién se
extiende a la gran mayoria de entidades que han prestado estos servicios para la Mutua
(el 84%), y el importe abonado por estos conceptos asciende al 67%, alcanzando al 65%
de los trabajadores atendidos—.




c) Infracciones en materia de extranjeria

En esta materia adquiere especial protagonismo la STSJ de Extremadura de 15 de octubre
de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1320/2008), que acaba anu-
lando la sancién administrativa impuesta a un empresario por haber contratado a nueve
trabajadoras extranjeras que no disponian de autorizacion para trabajar (articulo 54.1 LO
4/2000). El motivo de esta decision reside en que simultaneamente al procedimiento ad-
ministrativo sancionador, se estaba tramitando un proceso penal por los mismos hechos,
en el que se imputaba al empresario el delito tipificado en el articulo 312 CP, por el que
se sanciona a quienes empleen subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones
que perjudiquen o restrinjan los derechos reconocidos por el ordenamiento. A juicio del
Tribunal, nos encontramos ante unos mismos hechos que podrian acabar siendo sancio-
nados dos veces, sin que se aprecie que una y otra sancién —la administrativa y la penal—
respondan a fundamentos distintos. Por ello, dado el necesario respeto al principio non bis
in idem, la Sentencia reprocha a la Administracién que, siendo conocedora de la tramitacién
del juicio penal, no haya declarado la suspensiéon del expediente administrativo sancio-
nador, conforme ordenan los articulos 3.2 LISOS y 5 RD 928/1998. El incumplimiento
del mandato contenido en estos preceptos es, pues, el que conduce al Tribunal a anular la
resolucion administrativa sancionadora:

“podemos comprobar que el tipo penal contiene una redaccién similar a la infraccién
administrativa puesto que precisamente el delito parte de emplear ‘a sibditos extranjeros
sin permiso de trabajo’, siendo precisamente la infraccién muy grave la contrataciéon de
trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la correspondiente autori-
zacion de trabajo. Lo que hace el delito es afiadir un plus de culpabilidad al exigir ademas
que la contratacién se realice en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan
los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o
contrato individual, siendo lo cierto que los trabajadores extranjeros que no disponen de
la preceptiva autorizaciéon para trabajar se encuentran en una especial situaciéon de vul-
nerabilidad que hace que sea ficil su contratacién bajo unas condiciones contrarias a la
normativa laboral. A la vista de lo que acabamos de sefialar estamos ante hechos idénticos
y ante un tipo penal que para su comisién exige la contratacion de trabajadores extranjeros
sin permiso de trabajo, es decir, que su definicién absorbe la falta administrativa. Se sefiala
por la Administracion que la doble respuesta punitiva es posible por existir un diferente
fundamento o interés a proteger por cada una de las infracciones. Sin embargo, estimamos
que no existe ese diferente fundamento puesto que tanto una como otra infraccién pre-
tenden proteger los derechos de los extranjeros, no olvidemos que el tipo penal es un tipo
especifico de proteccion de los derechos de los trabajadores extranjeros. (...) Las dos infrac-
ciones castigan la contratacion de trabajadores extranjeros que no cuentan con permiso de
trabajo, y ademas, el tipo penal, para ser distinguido de la sancién administrativa, anuda un
desvalor especial que se traduce en que las condiciones impuestas deben ser notoriamente
perjudiciales para el trabajador, de modo que se originen situaciones de explotacién en el
trabajo. En la conducta descrita por el tipo penal existe un plus que exige no solamente
la contratacién de ciudadanos extranjeros sin permiso de trabajo, sino que ademas se les
impongan las condiciones restrictivas que indica el precepto, pero, como decimos, parte
de la conducta tipificada en el articulo 54.1.d) de la Ley Organica 4/2000. No existe distinto
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fundamento que permita una doble imposicién por los mismos hechos basado en que la
infraccién administrativa castigaria el incumplimiento de la legislacién de extranjeria y
el tipo penal los derechos de los trabajadores puesto que la infraccién administrativa y el
delito estan intimamente relacionados, el tipo penal contiene la descripcion del hecho que
es constitutivo de infracciéon administrativa y la diferencia existente viene dada por la Ley
donde ha sido incluida cada infraccién, diferente norma que no da lugar a distinto funda-
mento pues, de ser asi, la existencia de dos normas distintas permitiria siempre decir que
no existe vulneracion del principio de non bis in idem. A ello debemos afiadir que la doctrina
jurisprudencial sobre el diferente fundamento que permite castigar dos veces el mismo
hecho se refiere fundamentalmente a las denominadas relaciones de sujecién especial pero
no es admisible con cardcter general en otros ambitos”.

Ademids, recuérdese que, en relacién a esta misma infraccién —la contratacion de trabaja-
dores extranjeros sin autorizacién administrativa previa (articulo 54.1 LO 4/2000)—, la
STSJ de Andalucia (Granada) de 19 de octubre de 2009, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo (recurso 1243/2002), ha reducido la sancién econémica impuesta, por cuanto
el Subinspector actuante no habia detallado en el acta de infraccién las comprobaciones
concretas que le habian permitido conocer la identidad y nacionalidad de cinco de los
varios trabajadores respecto a los que se imputaba el ilicito, razén por la que se entiende
que la presuncién de certeza no debe extenderse a su afirmacién sobre la “extranjeria” de
tales trabajadores [vid. supra, 2.B)].

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENrRIQUE 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) Movilidad funcio-

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 9 al 12 (ambos
inclusive) del aflo 2009 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.
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2. ]URISDICCI()N LABORAL. COMPETENCIA
A) Movilidad funcional. Empleado de las Cortes de Aragon

La STSJ de Aragén de 8 de junio de 2009, I.L.J 1215, declara la competencia del orden
social para conocer de la movilidad funcional de un contratado laboral fijo de las Cortes
de Aragon: éste fue cesado de sus funciones como Jefe de Servicio de Publicaciones y ads-
crito temporalmente al puesto de Técnico Superior de Publicaciones. La sentencia consi-
dera que, al estar ante un acto de pura movilidad funcional, lo que se estd impugnando es
una practica empresarial, pues las Cortes estan actuando como empresario y no investidas
de potestad administrativa. Se aflade asimismo que ha sido la propia administracién la
que decidi6 que la relacién establecida se regulara por el Derecho del Trabajo vy, por tanto,
al actuar como particular queda sometida, con las garantias de la reclamacién previa, al
orden social.

B) Seguridad Social. Reconocimiento de periodos en alta

La STS de 8 de julio de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1338, considera que el orden social de la
jurisdiccion es competente para decidir si determinados periodos de tiempo han de ser
reconocidos como de alta en la Seguridad Social, a todos los efectos. El TS razona dicha
competencia en el hecho de que el periodo de alta y su cotizacién pueden tener inci-
dencia en materias relacionadas con el derecho al percibo de prestaciones de Seguridad
Social.

3. ]URISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA
A) Impuesto sobre la renta de no residentes

La STS de 14 de septiembre de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 1321, declara la incompeten-
cia del orden social para conocer de una demanda de reclamacién de cantidad interpuesta
por los trabajadores de la embajada espafiola en Costa Rica, a quienes es de aplicacion la
legislacion laboral de dicho pais. Los actores reclamaban la indebida aplicacién por parte
de la embajada (como empleadora) de una retencién del 8% a cuenta del impuesto sobre
la renta de los no residentes. El TS considera que el orden social es incompetente para
determinar la procedencia o no de los descuentos, o para la fijaciéon de las cantidades a
retener por el empresario en concepto del citado impuesto, ya que se trata en esencia de
una relacién juridico tributaria en la que el empresario efectia, por obligacion legal, la
retencién de las cantidades que son a cargo del trabajador sin ser su deudor.

B) Futholista

Se analiza en la STSJ de Extremadura de 14 de julio de 2009, 1.L.] 1362, si la jurisdicciéon
social es competente para conocer de la demanda planteada por un futbolista contra un
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club en el que prestaba servicios y del que percibia una compensacién de 150 euros men-
suales, destinada a cubrir gastos. Considera la Sala que el orden social no es competente ya
que, con independencia de la literalidad del contrato suscrito, al actor se le abonaba una
cantidad minima, incluso insuficiente para cubrir gastos, que no puede ser considerada
como retribucién y que, por tanto, no se trataba de un futbolista profesional.

C) Contratos de naturaleza administrativa: Régimen Foral

Varias trabajadoras reclaman en el orden social que los contratos que habia suscrito con el
Ayuntamiento de Pamplona eran de caracter laboral e indefinidos. La STSJ de Navarra de
21 de julio de 2009, I.L.] 1379, considera que el orden competente para conocer de esta
reclamacion es el contencioso-administrativo, ya que al estar vinculadas las actoras a una
administracién situada en la Comunidad Foral de Navarra y ser la materia de funcién pu-
blica una competencia foral exclusiva, no les es de aplicacién la legislacién estatal. La citada
normativa foral permite la contratacién temporal administrativa para la provisiéon temporal
de vacantes y, por tanto, al ser administrativos los contratos suscritos entre el Ayuntamiento
de Pamplona y las actoras, el orden jurisdiccional social no es competente.

D) Méritos para acceder a procesos de seleccion de la Administracion

Las SSTS de 17, 24 y 29 de septiembre de 2009, y de 20 y 27 —dos— de octubre de
2009,1.1.] 1434, 1429, 1496, 1519, 1587 y 1599, todas ellas de la Sala Cuarta, analizan
la competencia de la jurisdiccion social para conocer sobre una accién declarativa de la-
boralidad de unas relaciones contractuales ya terminadas, a efectos de que se tuviera en
consideracién para futuros concursos administrativos de seleccién de personal de la Xunta
de Galicia. E1 TS declara la incompetencia del orden social, por cuanto lo pretendido es
acreditar mediante una sentencia laboral un mérito a efectos de puntuaciéon de un concur-
so administrativo. Razona la Sala que, en su caso, la pretension deberia ser analizada como
cuestion prejudicial laboral en el proceso contencioso-administrativo que dirimiese una
posible controversia sobre la puntuacion otorgada en el concurso.

E) Relacion entre dos personas juridicas

En el supuesto de un contrato suscrito entre dos personas juridicas, en el que la que presta
los servicios no es una sociedad unipersonal, su administrador inico no es el socio ma-
yoritario y, asimismo, éste no mantiene vinculacién familiar o afectiva alguna con el otro
socio, la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 9 de septiembre de 2009, I.L. ] 1467
considera que la jurisdiccién social es incompetente por no existir una relaciéon laboral,
sino una relacién mercantil entre dos sociedades.

F) Reclamacion de daiios y perjuicios contra una Mutua

La STSJ de Cantabria de 13 de julio de 2009, I.L. J 1410, declara la incompetencia del
orden jurisdiccional social en una reclamacion por dafos y perjuicios contra una mutua
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de accidentes de trabajo que presté la asistencia médica a la actora, pese a que previa-
mente la Sala de lo contencioso-administrativo de dicho TS] se habia declarado asimismo
incompetente en favor del orden social. Considera la Sala de lo Social que las institu-
ciones y centros sanitarios de las mutuas, en los que se llevan a cabo las prestaciones de
asistencia sanitaria de la Seguridad Social tienen la condicion de entidades del Sistema
Nacional de Salud y que, por tanto, corresponde su conocimiento al orden contencioso-
administrativo.

4. DEMANDA. MODIFICACION SUSTANCIAL

En un proceso por despido, la STS] de Madrid de 17 de junio de 2009, I.L.J 1269, con-
sidera que existié6 modificacion sustancial de la demanda no amparada por la LPL. En el
caso analizado, el actor introdujo en el acto del juicio variantes de antigiiedad y salario no
reflejadas en la demanda. Entiende el TSJ que la posibilidad de ampliar la demanda tiene
como limite el derecho de defensa del demandado, negando tanto el legislador como la
jurisprudencia validez a la alegacién de nuevos hechos no esperables por el demandado.
Por el contrario, la STSJ de Extremadura de 22 de septiembre de 2009, I.L. ] 1565, en-
tiende que no es constitutivo de una modificacién sustancial de la demanda el hecho de
que en ésta se manifieste que “(...) los contratos habian sido suscritos en fraude de ley
(...)" v, sin embargo, en el acto del juicio se modifique la demanda diciendo que “(...)
al demandante se le contrat6 eventual por circunstancias de la produccién y el objeto de
colocacion en el almacén no es la actividad normal de la empresa (...)", por no conside-
rarse como un elemento de innovacion suficiente generador de indefensién que, por otro
lado, sélo fue alegada por la empresa en tramite de suplicacion.

5. ACUMULACION. ACCIONES

La acumulacién de la accién de despido y de clasificacién profesional es aceptada por la
STSJ de La Rioja de 10 de septiembre de 2009, I.L. J 1612. Entiende la Sala que en el
proceso de despido se puede entrar a discutir sobre la fijaciéon del salario regulador, ya
sea por cuestiones relacionadas, por ejemplo, con la realizacién de funciones de superior
categoria, como es el caso. En consecuencia, determinar las funciones que efectivamente
desarrollaba el trabajador al efecto de fijar su salario, es una pretensioén propia del proceso
de despido que ha de ventilarse en éste.

6. EXCEPCIONES
R) Caducidad

La STS de 17 de septiembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1325, analiza el computo del
plazo de la caducidad en el ejercicio de una accién por despido contra un Ayuntamiento.
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En el caso analizado, el Ayuntamiento empleador realizé una notificaciéon defectuosa que
indujo a error al trabajador respecto de los plazos para reaccionar frente al despido. ELTS
llega a la conclusion de que “(...) no puede calificarse de razonable una interpretaciéon que
prima los defectos en la actuacién de la Administracién, colocandola en mejor situaciéon
que si hubiera cumplido con su deber de notificar con todos los requisitos legales (...)",
y razona que no puede achacarse al trabajador falta de diligencia por seguir las instruc-
ciones de las notificaciones administrativas en relaciéon a los citados plazos. Por lo tanto,
el TS repone las actuaciones al momento de dictar sentencia el Juzgado de lo Social —que
declar6 caducada la accion—, a fin de que por éste se resuelvan el resto de las cuestiones
planteadas en la demanda.

B) Cosa juzgada

La STS de 14 de julio de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 1347, confirma la sentencia de suplica-
cién que entiende aplicable el efecto positivo de la cosa juzgada en relacién con el derecho
que habia generado el actor a la percepciéon de un bonus que integraba el salario a efectos
del despido. Segun el TS, aunque la sentencia de instancia no era firme, ese extremo en
ningin momento fue objeto de controversia.Y la consecuencia que se deriva es que la
retribucion variable constituye cosa juzgada respecto de un proceso posterior de reclama-
cién de cantidad, de conformidad con el articulo 222 LEC. Se apoya el TS en la doctrina
que entiende que el elemento caracteristico de la cosa juzgada positiva es, precisamente,
que las acciones no sean coincidentes.

C) Falta de accion

La STSJ de Valencia de 23 de junio de 2009, I.L.] 1288, recuerda asentada jurisprudencia
que entiende que concurre falta de accién del trabajador que formula demanda al amparo
del articulo 50 ET, cuando previamente se habia producido su despido contra el que no
reaccion.Y ello es asi, dado que ya no existe relacion laboral alguna entre las partes. Por su
parte, la STS de 14 de julio de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 1341, entiende que concurre falta
de accién en su supuesto en el que una organizacién empresarial interpone demanda de
conflicto colectivo para la interpretacién de un convenio colectivo, sin que existiera una
verdadera y real controversia. Declara el TS que se trata de una mera consulta en abstracto
para resolver futuros conflictos relacionados con el convenio colectivo en cuestién, ya que
faltan los presupuestos de existencia de un conflicto actual.

D) Falta de legitimacion activa

La STS de 14 de julio de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1305, establece la falta de legitimacion
activa de las Mutuas para impugnar las resoluciones que declaran al trabajador en situa-
cién de incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional. Esta decisiéon se
basa en la declaracion de ilegalidad de la DA de la Orden Ministerial de 27 de diciembre
de 2005, por la que se ofrece a las Mutuas la opcién de asumir el coste de la prestacion.
Segtn el TS, las Mutuas no pueden impugnar el reconocimiento de la pensién a favor del
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trabajador, que ha realizado el nico érgano competente para ello. En el mismo sentido
se pronuncia la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de junio de 2009, I.L. J 1226. Por otro
lado, la STS de 21 de julio de 2009, Sala Cuarta, I.LL. J 1310, resuelve sobre la impugna-
cion de ciertos articulos del convenio colectivo de Renfe-Adif. El conflicto surge como
consecuencia de una separacion de los trabajadores en dos actividades (infraestructuras
y transporte) teniendo en cuenta que la negociacién del convenio habia sido anterior.
Se da la circunstancia de que el sindicato accionante no tenia representantes en una de
esas ramas de actividad, porque sus cuatro representantes pasaron a una misma divisiéon
por razéon de la actividad. En este escenario, el TS considera que la accién del sindicato
respecto de los trabajadores de la rama de actividad en la que no tenia representantes si
tiene encaje en el articulo 163 LPL, apoyandose asimismo en la doctrina constitucional
que entiende legitimados a los sindicatos para accionar en cualquier proceso en el que
estén en juego intereses colectivos de los trabajadores.

E) Litisconsorcio pasivo necesario

La STS de 20 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1523, resuelve sobre la peticiéon de
un sindicato a que se declarase el derecho de los trabajadores de la empresa al disfrute
de un beneficio social, impugnando asi la decisién empresarial de anularlo. Se plantea la
duda de si es necesario que figure como parte demandada la anterior empresa emplea-
dora de la plantilla —que dejé de serlo como consecuencia de una subrogacién empresa-
rial- y que concedid en su dia dicho beneficio. E1 TS llega a la conclusién de que no es
necesario que se demande a la anterior empleadora, puesto que no existe ya vinculacién
laboral entre los trabajadores afectados por el conflicto sobre condicién mads beneficiosa y
aquella empresa, por lo que el contencioso debera resolverse con el empleador actual. Por
su parte, la SAN de 11 de septiembre de 2009, I.L. ] 1647, resuelve la posible aplicacién
de la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario al no haber sido demandado el comité
intercentros en un proceso de conflicto colectivo. En opinién de la AN la excepcién no
puede prosperar, puesto que, de conformidad con el articulo 153 LPL, se admite que
puedan personarse los sujetos colectivos interesados, pero no se impone que deban ser
demandados.

F) Prescripcion

Respecto de la interrupcion eficaz de la prescripcion en una reclamaciéon de cantidad, se
pronuncia la STSJ de Navarra de 11 de junio de 2009, I.L. J 1278. Esta sentencia con-
firma la de instancia en el sentido de entender que es de aplicacion la excepciéon de la
prescripcion. El actor presentd papeletas de conciliacion en 2002, y en enero y diciembre
de 2004, en reclamacién de salarios (retribuciéon variable del afio 2001, subida salarial
de 2002 y horas extraordinarias) a las que luego no siguieron las correspondientes de-
mandas judiciales. El juzgador no otorga efectos interruptivos de la prescripcién a dos
acuses de recibo de las cartas, en principio dirigidas a la demandada durante 2005, en los
que no se acreditaba ni el contenido de las comunicaciones ni siquiera el destinatario de
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éstas. En consecuencia, se declara prescrita la demanda del actor de 30 de junio de 2008
(ala que acompaia el acta de conciliacién sin avenencia del afio 2005), ya que es evidente
que entre la fecha de nacimiento de la obligaciéon de pago de los salarios reclamados y
la presentacion de la demanda transcurrié sobradamente el plazo de un afio establecido
en el articulo 59 ET. Por su parte, la STSJ de Valencia de 8 de julio de 2009, I.L. J 1386,
analiza, en un proceso de despido, la posible prescripcién de las faltas muy graves en las
que incurrié un director de sucursal bancaria en la gestién financiera a lo largo de un
extenso periodo de tiempo. EITS] de Valencia entiende que es de aplicacién la doctrina de
la conducta continuada que se extiende a toda la duracién de las operaciones concertadas,
situando por tanto el dies a quo para el inicio de la prescripcion, tanto corta como larga, en
el momento en el que el banco tiene conocimiento cabal, pleno y exacto de la falta, esto
es, cuando tuvo conocimiento del informe de la auditoria anual. En consecuencia, se de-
clara que las faltas no estaban prescritas. En otro sentido, la STSJ de Murcia de 25 de mayo
de 2009, 1.1.J 1169, examina la posible interrupcion de la prescripcion de la accién para
reclamar el recargo de prestaciones por incapacidad permanente absoluta consecuencia de
un accidente de trabajo. En el caso concreto la Sala comparte los dos argumentos utiliza-
dos por el juzgador de instancia a favor de la no prescripcion de la accién: (i) no habian
transcurrido 5 afios desde el hecho causante (de conformidad con el articulo 43.1 LGSS)
ya que la resolucion del INSS reconociendo las prestaciones por incapacidad interrumpio
el computo de la prescripcién, y (ii) al haberse acordado la suspension del procedimiento
administrativo en materia de responsabilidad empresarial por omisién de medidas de
seguridad, como consecuencia de la tramitacién de causa penal, el plazo de prescripcion
habria quedado también interrumpido. Por otro lado, el juego de la prescripcion en los
supuestos de demandas derivadas de cambios en las condiciones laborales (en este caso,
nueva asignacién de tareas) es analizado por la STS] de Extremadura de 3 de septiembre
de 2009, I.L. J 1564. EI TS] estima que el plazo del afio de prescripcién del articulo 59
ET debe computarse desde que se producen los cambios en las funciones asignadas. Por
ultimo, las SSTSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 9 y 14 de julio y de 16 de octubre
—dos— de 2009, I.L. J 1414, 1415, 1643 y 1644, confirman reiterada doctrina del TS y
entienden que la formulacién de la demanda de conflicto colectivo debe producir la in-
terrupcion de la prescripcion de las acciones individuales vinculadas directamente con el
objeto del conflicto. En consecuencia, se debe computar de nuevo el plazo completo de
prescripcion de las demandas individuales a partir de la sentencia firme que resuelva el
conflicto colectivo.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA
R) Ficta confessio

La STSJ de Extremadura de 16 de junio de 2009, I.L. J 1259, analiza recurso contra sen-
tencia desestimatoria de una demanda de despido por causas objetivas. Como quiera que
al acto de juicio no comparecio la persona fisica demandada a pesar de estar citada en
legal forma, se alza la recurrente solicitando la nulidad de la sentencia al no haberla ésta
tenido por confesa, tal y como se alegé en la instancia. A juicio del TS], esta pretension no
puede prosperar, ya que tal declaracion no es una obligacion sino una facultad exclusiva y
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excluyente del juez a quo, segiin entienda éste que la restante prueba practicada le ofrece
o no elementos de juicio suficientes para formarse una conviccién respecto del proceso
sobre el que ha de emitir el correspondiente fallo. Ademas, en este caso, no se solicitaba
en la ampliacién de la demanda contra la no compareciente su interrogatorio, por lo que
no pudo ser apercibida de tenerla por confesa en la sentencia.

B) Carga de la prueba

La STSJ de Catalufia de 22 de abril de 2009, I.L. J 1188, resume la doctrina judicial so-
bre la carga de la prueba respecto de la reclamacién de abono de horas extraordinarias,
en recurso planteado por el FOGASA. Razona la sentencia que, de conformidad con la
jurisprudencia, no basta con que el trabajador manifieste haberlas realizado, sino que
se requiere de éste una estricta y detallada prueba de tal circunstancia y del ntimero de
horas realizadas. Sin embargo, dicha exigencia ha sido matizada en aquellos supuestos
en los que se acredite por el demandante el desarrollo habitual de una jornada uniforme
que exceda de la ordinaria, quedando en estos casos obligado el empresario a probar el
numero de horas y los dias en que se realizaron para desvirtuar la pretensién, pues ha
de entenderse que en este supuesto es el empresario el que incumplié su obligacion de
registrar dichas horas y de entregar copia del resumen al trabajador, de conformidad
con el articulo 35 ET. Corresponde al trabajador la carga de probar los hechos en que
base su pretensién y que, en materia de despido, se concretan en acreditar la existencia
misma de la relacion laboral y la decisién empresarial constitutiva de despido. Asi lo ha
declarado la STSJ de La Rioja de 2 de julio de 2009, I.L. J 1366. Por su parte, resulta
interesante en esta materia la STS de 15 de septiembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1484.
La Sala, con fundamento en la STS de 24 de junio de 2009, ratifica el criterio de hacer
valer “(...) la norma excepcional de distribuciéon de la carga probatoria establecida en el
articulo 217.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), segun la cual ‘el tribunal debera
tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las
partes del litigio” (...)”. En el caso de autos, los demandantes habian sido excluidos de las
bolsas de empleo elaboradas para el acceso al trabajo en la demandada. Razona el Tribunal
en el sentido de que es la empresa y no el trabajador quien tiene la mayor disponibilidad
probatoria sobre la existencia o inexistencia de vacantes y que, aunque se trate de un
hecho negativo, la empresa puede facilmente acreditar que no se contraté a trabajadores
de inferior preferencia, mientras que en los demandantes concurre una clara dificultad
probatoria respecto de las incidencias de la gestion de las listas, las personas contratadas
y su cualificacién. En idéntico sentido se pronuncia la STS de 23 de septiembre de 2009,
Sala de lo Social, I.LL. J 1575.

C) Denegacion. Prueba testifical

Declara la STSJ de Galicia de 21 de septiembre de 2009, I.L. ] 1475, que no existe nuli-
dad de actuaciones por haberse negado el juez a aceptar la testifical de todos los testigos
propuestos. Razona la Sala que el juzgador estd facultado, de conformidad con el articulo
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92 LPL, para limitar el nimero de testigos cuando lo estime conveniente, si se considera
suficientemente ilustrado en el conocimiento de los hechos.

8. SENTENCIA

R) Incongruencia. Inexistencia

En un procedimiento de impugnacién de recargo de prestaciones, la sentencia de ins-
tancia estima la demanda de la empresa y revoca el recargo impuesto por el INSS. Se
alza el trabajador contra dicha sentencia en suplicacion, alegando su nulidad por haber
incurrido en incongruencia. Alega el recurrente que existe un claro desajuste entre la
sentencia y la demanda, pues si el demandante basaba su pretension en que el accidente
fue fortuito e inevitable, la sentencia resuelve el fondo del asunto imputando impruden-
cia al trabajador. La STSJ de Catalufia de 17 de junio de 2009, I.L. J 1240, declara que
no existe tal incongruencia, pues la sentencia resuelve todas las cuestiones planteadas
por las partes. A juicio del Tribunal, que el andlisis de la sentencia sea mas o menos cer-
tero y que en sede de recurso pueda discutirse la correcta interpretacion de las pruebas
practicadas, no entrafia incongruencia con indefensién del recurrente, por lo que no
procede declarar la nulidad de la sentencia —remedio procesal, por lo demas, que ha de
ser manejado con la maxima cautela y ponderacion—. También la STSJ de Murcia de 15
de junio de 2009, I.L. J 1271, desestima la alegacion de incongruencia omisiva en un
procedimiento de declaracion del grado de minusvalia. A juicio del Tribunal, en la ins-
tancia no existi6 falta de pronunciamiento sobre determinado extremo planteado por el
recurrente —grado de minusvalia por factores sociales— sino rechazo de su solicitud, evi-
denciandose ademas que ni en la demanda se hacian constar los hechos y circunstancias
determinantes del porcentaje de minusvalia discutido, ni éstos fueron acreditados en la
fase de prueba. No existe tampoco incongruencia, al amparo de lo que declara la STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 30 de septiembre de 2009, I.L. J 1553. El actor basa la solicitud
de incongruencia extra petita en el hecho de que, en el suplico de su demanda, solicitaba la
improcedencia del despido y, sin embargo, la sentencia de instancia declar6 la nulidad de
éste. Razona el TS] que no existe tal incongruencia pues el juez a quo acogio6 las relevantes
argumentaciones que se contenian en el cuerpo de la demanda sobre vulneracién del
derecho de indemnidad y mobbing.

B) Incongruencia. Existencia

En un procedimiento de despido por causas objetivas, la sentencia de instancia desestimo
las demandas de las dos trabajadoras despedidas. La STSJ de Extremadura de 26 de junio
de 2009, 1.1.J 1257, entiende que la sentencia de instancia no sélo omite datos relevantes
para el fallo, como son las cuantias de las comisiones recibidas por las demandantes, sino
que ademas incurrié en incongruencia y, por ello, declara su nulidad. Razona el tribunal ad
quem que la sentencia recurrida no resuelve todas las cuestiones planteadas en la instancia,
como son la relativa a la falta de preaviso y aquella referida a la incorrecta contabilidad de
la empresa, que fue alegada en la vista e insinuada en la demanda.
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9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
A) Exencion
a) No procede

Tras el despido del actor, la empresa reconocié su improcedencia y consigné la indem-
nizacion legal por despido improcedente una vez que recibio la papeleta de conciliacion,
esto es, una vez transcurrido el plazo de las 48 horas siguientes al despido establecido en
el articulo 56.2 ET. Ademas, dicha consignacién no incluy¢ los salarios de tramitacion
devengados desde el despido hasta la fecha del depoésito judicial. La STSJ de Andalu-
cia (Sevilla) de 25 de junio de 2009, I.L. J 1209, considera que la no inclusién en el
deposito de la cantidad correspondiente a los salarios de tramitacién devengados hasta
dicha fecha, supone el incumplimiento de lo previsto en el articulo 56.2 ET. Resulta del
maximo interés la STS de 27 de octubre de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 1652. Su im-
portancia radica en que revisa y rectifica la doctrina sentada por la STS de 30 de mayo de
2006 e interpreta que, en los términos que seguidamente se describen, la paralizacion
de los salarios de tramitacién tiene lugar inicamente desde la fecha en que el trabajador
conoce del depésito de la indemnizacién y no desde la fecha de dicho depésito, si es que
esta fecha fue anterior a la de la notificacién del deposito al trabajador. En el supuesto, la
trabajadora fue despedida el 21 de junio de 2007 y el dia 25 de junio de 2007, dentro
de las cuarenta y ocho horas habiles siguientes, la empresa present6 escrito en el Juzgado
de lo Social reconociendo la improcedencia del despido y depositando el importe de la
indemnizacion, lo que se comunicéd por el Juzgado a la trabajadora el dia 26 de julio
de 2007. La sentencia de instancia consideré que si se habian paralizado los salarios de
tramitaciéon desde la fecha de consignacion de la indemnizacion (25 de junio de 2007).
Pero en suplicacién se entendié que los salarios de tramitacion sélo se habian paralizado
desde el dia 26 de julio de 2007, fecha en la que la trabajadora tuvo conocimiento, por
comunicacién del Juzgado de lo Social, del deposito de la indemnizacién. A juicio del TS,
no basta la consignacion para paralizar el devengo de los salarios de tramitacién, sino que
es preciso que al trabajador se le haya comunicado la oferta.

b) Procede

La STSJ de Asturias de 11 de septiembre de 2009, I.LL. ] 1606, declara el no devengo de
salarios de tramitacién, confirmando la sentencia de instancia, pues, segin la Sala, en el
supuesto analizado la empresa cumpli6 todos los requisitos exigidos a tal efecto: comuni-
cacién del despido, simultdneo ofrecimiento de la cuantia indemnizatoria con reconoci-
miento de la improcedencia del despido y con indicaciéon expresa de que, de no aceptarla,
se procederia a su dep6sito en las 48 horas siguientes, lo que efectivamente se realizé.

B) Incapacidad temporal

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 26 de junio de 2009, L.L. ] 1220, al
amparo de lo establecido por la jurisprudencia unificada (entre otras, en la STS de 28 de
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septiembre de 2006), confirma que no procede el devengo de salarios de tramitacion si
el trabajador despedido se encuentra el situacién de incapacidad temporal durante el pe-
riodo de devengo de los citados salarios.

C) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

Resulta de interés la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 17 de junio de 2009, L.L.
J 1231. En ella se razona sobre si resulta excusable el error cometido para calcular la
indemnizacién por despido, a los efectos de eximir del pago de salarios de tramitacién.
En el supuesto analizado, la trabajadora despedida tenia acordado contractualmente
un blindaje con la empresa cedente de un arrendamiento de negocio para el caso de
despido improcedente, y con posterioridad fue despedida por la empresa cesionaria
de dicho arrendamiento. Declara la sentencia que la empresa cesionaria se subrogd, al
amparo del articulo 44 ET, en el blindaje suscrito entre la actora y la cedente y ello por
cuanto (i) la actora no mantenia una relacion laboral especial de alta direccién (en cuyo
caso resultaria inaplicable dicha disposicion); y (ii) se acredité que la cesionaria co-
nocia la clausula de blindaje suscrita. En consecuencia, el TS] considera que la empresa
cesionaria —que no la cedente— debe responder de las consecuencias indemnizatorias
del despido improcedente, esto es, del abono de la cuantia del blindaje acordado v,
en la medida en que éste no fue consignado aun cuando se conocia su existencia, del
pago de los salarios de tramitacion hasta la fecha de notificacion de la sentencia, pues
no puede predicarse en este caso error excusable en el cdlculo de la indemnizacién por
despido. Por su parte, la STSJ de Madrid de 23 de junio de 2009, I.L.J 1269, declara la
inaplicacién de error excusable en un supuesto en el que la empresa calcul6 la indem-
nizaciéon teniendo en cuenta una antigliedad inferior del trabajador, lo que result6 en
una diferencia importante de la cuantia consignada. Por el contrario, la STSJ de Castilla
y Leén (Burgos) de 17 de septiembre de 2009, I.L. ] 1466, declara la existencia de
error excusable en la consignacion de la cuantia indemnizatoria, con fundamento en la
escasa diferencia entre el importe consignado y el debido: en este caso, dicha diferencia
rondaba el 10% de la cantidad. fsta es también la postura de la STSJ de La Rioja de 10
de septiembre de 2009, I.L. J 1612. En este caso, la empresa calcul6 la indemnizacion
en funcién de la antigliedad y salario que la actora venia ostentando y percibiendo de
forma pacifica en el momento del despido, circunstancias que sélo fueron cuestionadas
por la actora en el juicio.

D) Contrato temporal

El Tribunal Supremo reitera su criterio de que la condena a abonar los salarios de tramita-
cién solo alcanza hasta el momento en el que debié de quedar extinguido por vencimien-
to del plazo el contrato temporal suscrito entre demandante y demandado, no siendo po-
sible extender esa condena hasta la fecha de notificacién de la sentencia si ésta es posterior.
Asi lo declara la STS de 23 de julio de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1313.
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10. RECURSO DE SUPLICACION
R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

Las STSS de 21 de septiembre y de 15 de octubre de 2009, ambas de la Sala Cuarta, I.L.
J 1439 y 1649, dictadas en reclamacién de diferencias salariales, asi como la STSJ de
Aragén de 30 de junio de 2009, I.L. J 1214 —esta ultima dictada en materia de prejubi-
lacién y jubilacién anticipada—, sintetizan la doctrina del TS en relacién con el concepto
de afectacién general: (i) se trata de un concepto juridico indeterminado que requiere la
existencia de un conflicto generalizado y que alcanza a un gran nimero de trabajadores o
beneficiarios de la Seguridad Social; (ii) cuando la afectacién sea notoria para el Tribunal
debido a la naturaleza de la cuestion debatida, a las circunstancias concurrentes o a la
existencia de otros procesos con la misma pretension, o posea claramente un contenido
de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes, no se requiere alegacion y
prueba, y (iii) “(...) en aquellos casos en los que esta Sala ha declarado de modo reiterado
que una cuestiéon afecta a un gran numero de trabajadores, tal declaracién tienen valor
de doctrina jurisprudencial en relacién con otros procesos en que se suscite idéntica
cuestion (...)".

b) Cuantia litigiosa

En materia de reconocimiento de derecho de un trienio y de condena al pago de una
determinada cantidad de dinero, la STSJ de La Rioja de 4 de junio de 2009, I.1.J 1251,
reiterando doctrina unificada del TS establece que “(...) en aquellos casos en que la accién
declarativa es insuficiente por si misma para tutelar el interés del actor —y de ahi que se
ejercite conjuntamente con la condena—, el elemento determinante a efectos de recurso
no es la previa declaracién que se pide (...) sino la cuantia efectiva que se reclama (...)".
El origen, profesional o comun, de una contingencia que da lugar a un proceso de IT es
determinante para concretar el derecho a la obtencién de otro tipo de prestaciones de la
Seguridad Social. Al ser éste el reconocimiento de un derecho de mucha mayor trascen-
dencia que la cuantia que pudiera resultar del pleito, ya sea por la via del articulo 189.1.c)
de la LPL o bien por considerar que se trata de un reconocimiento no cuantificable, pro-
cede reconocer el acceso al recurso de suplicaciéon. Asi lo ha manifestado la STS de 15 de
septiembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1482.

¢) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

La STS de 20 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1654, declara que la impugnacién
de una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que fue realizada sin seguir
el procedimiento establecido en el articulo 41 ET, 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 contra la sentencia de instancia.
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B) Legitimacion. Absolucion en la instancia

La STSJ de Galicia de 14 de mayo de 2009, I.L.] 1160, atribuye a la empresa demandada
en un proceso de despido interés directo para recurrir en suplicacién a pesar de haber sido
calificado el despido como procedente. Y ello es asi por cuanto se pretendia determinar
via recurso la antigtiedad del trabajador a los efectos de fijar, en su caso, el importe de la
indemnizacion por despido en el supuesto de que éste fuese declarado improcedente por
el Tribunal ad quem.

C) Cuestion nueva

Constituyen cuestiones nuevas no revisables en sede de recurso de suplicacion, la alega-
cién por primera vez en sede de recurso del valor liberatorio del finiquito, asi como la
pretension de compensacion de una cantidad ya percibida por el demandante. Esto es
lo que concluye la STSJ de La Rioja de 4 de junio de 2009, I.L. J 1252, que destaca el
caracter extraordinario del recurso de suplicacién “(...) exclusivamente dirigido a la de-
puracion de la sentencia de instancia, en la que el objeto del debate queda limitado a las
cuestiones que se hayan planteado y discutido en instancia (...)”. En el mismo sentido se
pronuncia la STSJ de Catalufia de 10 de febrero de 2009, I.L. ] 1388; en este caso, por
primera vez en fase de suplicacion se alegaba la no constancia en la carta de despido de la
fecha de efectos de la decision extintiva.

D) Modificacion de hechos probados. Prueba inhabil

Las pretensiones revisoras de hechos probados no pueden prosperar si se sustentan en
medios de prueba distintos de la documental publica o privada y la prueba pericial. Asi lo
recuerda la STSJ de Extremadura de 23 de junio de 2009, I.L. ] 1260, ante la solicitud de
modificacion de hechos basada en el interrogatorio del representante legal de la empresa
y en las manifestaciones de su letrado en el acto de juicio.

E) Interposicion. Requisitos

La STSJ de Baleares de 8 de julio de 2009, I.L. J 1402, desestima un atipico recurso de
suplicacion en el que ni se menciona el articulo 191 LPL, ni ninguno de sus apartados sino
que, simplemente, se formulan alegaciones como si se tratara de un recurso de apelacién y
no de un recurso extraordinario. En este sentido, se declara que “(...) el Tribunal ad quem
no puede valorar ex novo toda la prueba practicada ni revisar el Derecho aplicable sino que
debe limitarse a las concretas cuestiones planteadas (...)".

11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA
R) Falta de contenido casacional

La STS de 14 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 1659, declara la inexistencia de inte-
rés casacional, por ser la decisioén desestimatoria de la sentencia recurrida coincidente con
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la doctrina de la Sala, en un supuesto de solicitud de un turno fijo de trabajo por cuidado
de hijo menor, sin previa reduccién de la jornada laboral. En el mismo sentido se pro-
nuncia la STS de 17 de septiembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1583, en materia de pagas
extraordinarias, como crédito salarial incluido en la prestacion de garantia del FOGASA.

B) Falta de contradiccion

La STS de 15 de junio de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1292, niega la existencia de contradic-
cién entre la sentencia recurrida y la de contraste por no haber identidad de hechos: si
bien ambas debaten el reconocimiento del derecho a la antigiiedad y el abono de la canti-
dad correspondiente a un trienio por parte de trabajadores temporales con contratos su-
cesivos, en la sentencia recurrida no existen interrupciones de actividad superiores a los
20 dias, mientras que en la de contraste si. Asimismo, la STS de 14 de julio de 2009, Sala
Cuarta, L.L. J 1337, dispone que la contradiccion “(...) se verifica por el contraste entre
la parte dispositiva de las sentencias que contienen pronunciamientos diversos respecto
de hechos y pretensiones sustancialmente iguales, no por la diferente fundamentacién
juridica de las resoluciones (...)".

C) Escrito de preparacion

De acuerdo con la STS de 6 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 1525, en el escrito de
preparacion del recurso de casacion para la unificacion de doctrina se debera identificar
“(...) tanto el ntcleo basico de la contradiccion, definido como la determinacion del
objeto y el sentido de la divergencia entre resoluciones comparadas, como las sentencias
concretas que se tienen por contradictorias (...)".

12. RECURSO DE CASACION. CUESTION NUEVA

En procedimiento sobre nulidad de una disposicién de un convenio colectivo, la STS de
23 de septiembre de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 1432, entiende que es cuestiéon nueva no
susceptible de examen, las infracciones de las normas juridicas alegadas en casacién y que
no habian sido objeto de estudio en la sentencia de instancia, al no haber sido suscitadas
en la demanda ni debatidas en el acto de juicio.

13. RECURSO DE REVISION. MAQUINACION FRAUDULENTA

No se considera que haya habido maquinacién fraudulenta en el recurso de revision
enjuiciado por la STS de 6 de octubre de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1534. La parte actora
sitGa la maquinacion fraudulenta en el hecho de que, a sabiendas de las reclamaciones
formuladas en via civil, la parte demandada hubiese alegado por primera vez en el acto
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del juicio oral la excepcion de prescripcion. EI TS niega que haya existido conducta frau-
dulenta o engafiosa, efectuando la excepcién en el momento procesal oportuno, sin que
en tal acto el actor hubiese formulado protesta alguna o acreditado la existencia de las
reclamaciones efectuadas.

14. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Concurso de acreedores. No procede ejecucion separada

La STSJ de Cantabria de 9 de junio de 2009, L.L. J 1224, deja sin efecto un auto por
el que se aprueba ejecucion separada ante el orden laboral de una indemnizaciéon por
extincion del contrato de trabajo, reconocida en sentencia judicial, contra la sociedad
empleadora que se hallaba en situacién de quiebra voluntaria. El tramite judicial efectivo
de traba de bienes se inici6é con posterioridad a la reforma del articulo 32 ET, dada por
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que ya no admite ejecucién separada una vez
declarado el concurso.

B) Embargo. Sociedad de gananciales

La STSJ del Pais Vasco de 30 de junio de 2009, I.L. ] 1285, resuelve sobre la continuidad
de la ejecucién de una sentencia firme contra el codemandado y, en su caso, su esposa,
con la que convive en régimen de gananciales. El Tribunal rechaza la peticién de amplia-
cién de la ejecucion a la esposa del codemandado, al declarar que los bienes adquiridos
por cualquiera de los dos cényuges durante el matrimonio y afectos a aquel régimen
no pueden responder por deudas exclusivas de uno de los dos cényuges adquiridas con
anterioridad al matrimonio. El codemandado habia prestado servicios como profesor de
autoescuela en régimen de autéonomo, para el empresario que despidi6 a la actora y que
fue declarado insolvente.

C) Intereses de mora procesal. Salarios de tramitacion

Los intereses de mora procesal regulados en el articulo 576.1 LEC, que se derivan del
incumplimiento del abono de unos salarios de tramitacion, se devengan desde del auto
dictado en el incidente de no readmision que declaré extinguida la relacion laboral y
condend al empresario al abono de indemnizacién y de salarios de tramitacion. Esta es
la conclusion de la STS de 21 de julio de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 1309, si bien, en Voto
Particular, se declara que los intereses de mora procesal se devengan desde el momento en
que se dicta la sentencia de instancia que condena al pago de una cantidad liquida.

15. COSTAS. BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA

El Servicio Madrilefio de Salud es beneficiario de la justicia gratuita que gozan las enti-
dades gestoras de la Seguridad Social, segtin la STS de 17 de septiembre de 2009, Sala
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Cuarta, I.L. J 1571. Se razona que dicho organismo ha pasado en su conjunto a sustituir
a una Entidad Gestora de la Seguridad Social, tras haber recibido por via de traspaso los
mismos bienes, personas y cometidos que antes desarrollaba el INSALUD.

Lourpes MARTIN FLOREZ
Micuer AnceL BujAN BRUNET
Patricia GALIAN RuaNO
JEsUs Davip GARciA SANCHEZ




crénicas de jurisprudencia

XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. La responsabilidad empresarial por dafios y perjuicios.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se compendian en esta cronica las sentencias recaidas sobre la materia preventiva conte-
nidas en los ntimeros 9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2009.

1. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR DANOS Y PERJUICIOS

R) Cuantia indemnizatoria: compatibilidad y complementariedad de los conceptos indemnizatorios
homogéneos

Los criterios de complementariedad y homogeneidad en la aplicacién del principio de
compatibilidad de indemnizaciones —cuando confluyen los distintos instrumentos re-
paradores— para la determinacién de la cuantia tnica en la indemnizacién por danos y
perjuicios derivada de incumplimientos en materia de seguridad y salud en el trabajo,
encuentran aplicacién en las SSTS de 14 de julio de 2009, I.L. ] 1306, y 23 de julio de
2009, 1.L.J 1342, y es confirmacién de otros pronunciamientos que iniciaron un cambio
de la doctrina jurisprudencial en la doctrina de la compatibilidad (SSTS de 17 de julio
de 2007).
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La doctrina de la compatibilidad de las indemnizaciones permite la acumulacién o su-
perposicion de las indemnizaciones hasta la reparacion del dafio total y con el limite
del enriquecimiento injusto, pero, al introducirse en la determinacion del dafio varios
componentes —lesiones fisicas y psicologicas, dafio emergente y lucro cesante y daios
morales—, la compensacioén operard entre conceptos homogéneos.

Asi, en la STS de 23 de julio de 2009, en primer lugar, se establece que “no cabe deducir
de la indemnizacion por incapacidad temporal lo abonado en concepto de capital coste
de la pension de incapacidad permanente, porque se vulnera doblemente la regla de ho-
mogeneidad, primero, al imputar a la indemnizacién por incapacidad temporal lo que
corresponde a la incapacidad permanente, y, en segundo lugar, al compensar unas parti-
das que corresponden a la indemnizacién basica por otras que funcionalmente cubririan
en su caso el lucro cesante”.

Tampoco cabe, en segundo lugar, la “deduccién del capital coste de la incapacidad per-
manente de la indemnizacién basica por secuelas”.

La indemnizacién por la disminucién de ingresos durante el periodo de Incapacidad
Permanente Total (lucro cesante) requiere, en tercer lugar, “desglosar dentro de este con-
cepto entre la parte que corresponde de la indemnizacion de la discapacidad laboral y la
que puede atribuirse a la discapacidad vital”. Las lesiones, sus caracteristicas especiales,
la edad, la categoria profesional que ya no puede desarrollar, el haber encontrado un
trabajo de inferior categoria (peén) son circunstancias a tener en cuenta para valorar la
discapacidad laboral. De modo que “la indemnizacién por el factor de correccion de la
discapacidad laboral sera absorbida de forma completa por el capital coste de la incapa-
cidad permanente”.

Por ultimo, los daflos morales cuantificados como concepto auténomo no pueden ser
objeto de reclamacién por tal concepto cuando el demandante utiliza el Baremo para la
valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.
Y es que, como pone de relieve la sentencia “en las cuantias indemnizatorias previstas en
dichas Tablas estan incluidos ya los dafios morales como expresamente se sefiala en las
mismas” lo que implicaria una duplicidad en los conceptos indemnizatorios.

B) Concurrencia de culpas

La conducta culposa de la empresa de la que deriva su responsabilidad por incumpli-
miento de los deberes de seguridad y la conducta imprudente del trabajador en la causa-
cién de accidentes son tomadas en consideracion por la STS] de Extremadura de 15 de
septiembre de 2009, I.L. J 1567, para reducir la indemnizacién de dafios y perjuicios a
cargo de la empresa. La sentencia recurre a las decisiones judiciales de otros Tribunales
Superiores de Justicia para fundamentar los deberes del propio trabajador para evitar el
dafio propio y los criterios de moderacién de la responsabilidad y concluir que corres-
ponde reducir la indemnizacién porque “siendo el encargado de mantenimiento de la
empresa, debia conocer sobradamente el mecanismo de la maquina que iba a reparar y,
por tanto, tuvo que cerciorarse de que estaba desconectada antes de introducirse en la




tolva que iba a reparar para que el tornillo sin fin no se pusiera automaticamente en mar-
cha, reducciéon que puede cifrarse en la mitad pues en la produccién del accidente puede
decirse que concurrieron en la misma forma tanto la omisiéon de medidas de seguridad
como la imprudencia a que nos hemos referido”.

C) Ejercicio de la accion de daiios y perjuicios: distincion de la ejercida por sustitucion procesal y por derecho
propio

En la STSJ de Catalufia de 31 de marzo 2009, I.L. ] 1184, se aborda un supuesto de ac-
cién de danos y perjuicios y sucesion procesal. El derecho a la indemnizacién de dafios y
perjuicios surge con el evento lesivo susceptible de resarcimiento y fallecido el trabajador
—debido a la asbestosis causada por enfermedad profesional— antes de la admisién de la
demanda la accién continda en sus herederos y “no lo es tanto a titulo iure succesionis sino
ope legis (lo que no obsta para que, entre las condiciones legalmente establecidas para su
operatividad, se imponga la necesidad de acreditar el titulo sucesorio); debiendo, por
ello, distinguirse entre los perjuicios irrogados directamente a la victima que genera una
accion de indemnizacién a su favor transmisible, con su fallecimiento, a los sucesores pro-
cesales y la ejercitable iure proprio por quienes se consideren ‘perjudicados’ por el hecho de
su muerte. En el primer caso, nos encontrariamos con los ‘hijos del litigante fallecido que
han acreditado perfectamente su condicién de herederos’; en el segundo, con la accién
deducida por su viuda”.

Considera la sentencia que “el derecho a la integridad fisica es un derecho inherente a
la personalidad pero no personalisimo a los efectos de la transmisibilidad del derecho
(de contenido patrimonial) al resarcimiento derivado del dafio causado por la conducta
negligente de otro y de la contravencién del principio del deber de no dafiar (patrimo-
nializacién que se da por supuesto en el articulo 7 de la Ley de Contrato de Seguro al
contemplarse el derecho al resarcimiento tanto respecto del perjudicado como de sus
herederos)”. Por ello concluye que “los actores —en su acreditada condicién de sucesores
procesales del trabajador fallecido— se hallan legitimados para reclamar la indemnizacién
por él pretendida; circunstancia que no concurre en la viuda que, de forma expresa, se
reserva su derecho a ejercitar las acciones que le correspondan en su condicién de ‘perju-
dicada’ por la muerte de su marido”.

2. EL. RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION DE LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD

R) Sujeto infractor: responsabilidad exclusiva de la empresa principal

La STSJ de Madrid de 18 de mayo de 2009, I.L. J 1164, da respuesta a varios motivos
sobre los que la recurrente funda su recurso, pero es significativo el planteamiento que,
sobre la base de una infraccién constitucional de los articulo 9 y 14, efectia y que gira
en torno al tratamiento desigual que se da a las “demads empresas intervinientes en la
operacion en la que se produjo el accidente, reclamandose una responsabilidad solidaria
para éstas”, ya que solo se declara la responsabilidad de la principal por el recargo de
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prestaciones a favor del trabajador accidentado de la empresa subcontratista.Y es que los
hechos son determinantes en la solucién dada por el érgano judicial puesto que afirma
que en los supuestos de concurrencia de actividades “la presencia en un centro de traba-
jo de diferentes empresas no genera por si sola una responsabilidad solidaria cuando se
produce un accidente de trabajo en el que concurren falta de medidas de prevencién de
riesgos laborales™.

A la hora de valorar la responsabilidad, la sentencia reconoce que la normativa preventiva
impone distintas obligaciones, tanto de coordinacién entre las empresas como los opor-
tunos deberes de seguridad frente a sus propios trabajadores. Sin embargo, “el recargo de
las prestaciones de la Seguridad Social gira sobre el concepto de empresario infractor y
en este sentido es en el que debe analizarse la responsabilidad, incluso solidaria de todas
las que intervienen en la actividad laboral y no por el simple hecho de entender que el
principio de igualdad obliga a hacer responsables a todas por los incumplimientos de una
de ellas, que es lo que se alega en este motivo”. Al no quedar acreditada una conducta
incumplidora de normas de prevencion de riesgos o seguridad en el trabajo imputable
a la empresa del trabajador accidentado ni que la orden dada por otra empresa subcon-
tratista fuese la causa del accidente no “permiten imputar una relacién de causalidad en
la produccién del siniestro y sin ésta no es posible calificarlo como empresario infractor
ni solidariamente responsable con la demandante en virtud del principio de igualdad
aqui invocado”. Antes al contrario, la resolucién judicial considera que la responsabilidad
recae sobre la empresa principal “por la indebida forma de apilar el material, realizar
las labores en horas improcedentes y sin luz adecuada que hubiera permitido ver que
la barrera desplazada iba a golpear con el material acopiado y, de haber estado éste bien
apilado, hubiera impedido aun en ese caso el desplazamiento del mismo” y, por consi-
guiente, el accidente se produce por el incumplimiento de obligaciones que incumben a
la propia empresa principal.

B) Responsabilidad solidaria: no lo es del trahajador autonomo

La STSJ de Asturias de 16 de octubre de 2009, I.L. ] 1662, resuelve el recurso de supli-
cacién interpuesto por la empresa responsable del recargo de prestaciones declarado por
la Entidad Gestora y confirmado en la instancia por el Juzgado de lo Social. La empresa
recurrente solicita la revocacién de la sentencia para que se mantenga el porcentaje in-
ferior acordado en la resolucién administrativa (treinta por ciento frente al cuarenta por
ciento reconocido por la sentencia de instancia) y declare la responsabilidad solidaria
del trabajador autéonomo causante del accidente. Los hechos y el ambito de actividad son
determinantes: el trabajador accidentado se encontraba sobre el forjado colocando bove-
dillas cuando se present6 la necesidad de mover un palé que se hallaba sobre el forjado
para concluir la colocacién de bovedillas. El palé se hallaba enganchado al cable de la grta
que guiaba el trabajador auténomo y la manejaba desde el camiéon de su propiedad. Al
levantar éste la carga, y debido a la altura del cable al que se hallaba sujeta, se balanced
bruscamente el palé golpeando al trabajador, quien se hallaba en lugar préximo a la zona
de maniobra del desplazamiento y a unos dos metros del borde del forjado; por lo que




se precipit6 al vacio impactando primeramente contra el suelo a una altura de unos tres
metros y medio y deslizindose posteriormente hasta el fondo de la excavacion de la obra
otros dos metros mas abajo.

En el plan de seguridad de la obra se evaluaron los riesgos sobre la utilizacion del camién
pluma y se fijaron las medidas de seguridad correspondientes asi como las medidas de
proteccion colectivas para evitar riesgo de caida desde los forjados

Respecto de la responsabilidad solidaria del trabajador auténomo, la empresa recurrente
alega infraccion del articulo 42.3 LISOS en relacién con lo dispuesto en el articulo 24.3
LPRL y propugna la solidaridad en el recargo del auténomo porque actud vulnerando el
principio de seguridad y con su conducta incorrecta gener6 el resultado lesivo. La senten-
cia pone de relieve que no existe infraccién de norma sustantiva y rechaza la argumenta-
cién del recurrente con la siguiente fundamentacién:

“En primer lugar y, fundamentalmente, porque la responsabilidad que se establece en
ambos preceptos lo es respecto a la empresa principal o contratante de la obra o servicio a
través del correspondiente negocio juridico al que genéricamente se alude con el término
‘contrata’ y en el supuesto aqui examinado el trabajador accidentado pertenece a la plantilla
de la empresa principal cuyo deficiente método de trabajo desatendié al cumplimiento de
las reglas mas elementales de prevencién.

No debe olvidarse tampoco que el articulo 11.2.1° del Real Decreto 1627/1997 dispone
que los contratistas y los subcontratistas seran responsables de la ejecucién correcta de las
medidas preventivas fijadas en el plan de seguridad y salud en lo relativo a las obligaciones
que les correspondan a ellos directamente o, en su caso, a los trabajadores autébnomos por
ellos contratados sin que, ademas, y a mayor abundamiento, existan datos en la resolucion
impugnada que revelen la existencia de incumplimiento en materia de normas de seguri-
dad achacable al trabajador auténomo que manejaba el camién pluma que descargaba la
carga que lesioné al accidentado”.

Y es que en el sector de la construccién el trabajador auténomo no tiene la condicién de
empresario, excepto que emplee trabajadores por cuenta ajena, tal como establece el RD
1627/1997 olaLey 32/2006, por ello técnicamente no puede ser considerado empresa-
rio infractor y extenderse la responsabilidad solidaria, como ha declarado la STS] del Pais
Vasco de 18 de diciembre de 2007. Pero si no puede ser responsable, tampoco puede ser
beneficiario de la prestacién recargada porque en la ecuacién subjetiva, como sefiala la
STSJ de Madrid de 15 de junio de 2009, uno de los elementos es el empresario infractor y
el otro es el trabajador por cuenta ajena, y el trabajador autébnomo no tiene esa condicion
laboral, aun cuando se trate de una sociedad limitada en la que es socio y administrador.
Sin perjuicio de que el Estatuto del Trabajador Autébnomo reconozca el derecho a la in-
demnizacién de dafios y perjuicios en los supuestos previstos legamente (articulo 8.6).

C) Recargo de prestaciones y deber de vigilancia

En STSJ de Catalufia de 17 de junio de 2009, I.L. ] 1240, el Tribunal reitera la exigencia
del nexo causal entre el accidente o resultado lesivo para la vida o integridad fisica del
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trabajador y la conducta del empresario omisiva de las medidas de seguridad o incum-
plimiento empresarial. Por lo que se refiere a los deberes de vigilancia o culpa in vigilando,
la resolucién judicial parte de la categoria y experiencia profesional del trabajador, del
“principio de confianza en la profesionalidad y en el sentido de responsabilidad del tra-
bajador” para atemperar el deber de vigilancia del empresario al entender que “en el
ejercicio de su tarea hara uso adecuado del medio adecuado para la realizacion del trabajo
que tenia encomendado”. Igualmente, respecto de la obligacién de formacién preventiva,
considera que “ha de ponderarse con criterio de razonabilidad adecuada a la actividad a
desarrollar” y tendiendo en cuenta dicha categoria y experiencia profesional o antigtie-
dad en la realizacién de las tareas habituales y “no cabe hablar de culpa empresarial, pues
no se acredita que la ausencia in abstracto de esa medida de seguridad (falta de formaciéon
del trabajador) se implicase como causa adecuada del siniestro, integrable en una negli-
gencia empresarial”.

A similares conclusiones respecto de la culpa in vigilando llega la STS] de Murcia de 28 de
septiembre de 2009, I.L. ] 1554, que revoca la sentencia de instancia en el accidente pro-
ducido con el manejo de un equipo de trabajar la madera (Tupi). El accidente se produjo
cuando el trabajador acercé con las manos una pieza de madera a la zona de corte de la
maquina y, en ese momento, la pieza sali6 proyectada verticalmente y la mano izquier-
da del trabajador fue atrapada con amputacién de la primera falange del tercer y cuarto
dedos.

En dicha sentencia se declara probado la existencia de un plan de prevencion, que la em-
presa facilité al trabajador accidentado, la formacién adecuada, asi como la identificacién
de los riesgos que comportaba la utilizacién de la maquina Tupi llegandose a prever el ac-
cidente que sufri6 el trabajador, ya que el trabajador llegé a prescindir “de empujadores u
otro dispositivo que alejara las manos de la fresadora, elementos de que la maquina estaba
dotada, pero que de los que el trabajador accidentado, por un exceso de confianza, deci-
di6 prescindir”. De ahi, que la sentencia concluya que “concurre una clara imprudencia
profesional del trabajador que, teniendo los conocimientos sobre el funcionamiento de
la maquina, habiendo sido expresamente prevenido de los riesgos que su utilizacién su-
ponia, mediante el plan de prevencién y por la formaciéon impartida al trabajador, decidié
por su propia voluntad prescindir de tales medidas de seguridad”.

En relacion con el deber de vigilancia del empresario y, por tanto, de la culpa in vigilando la
resolucion razona lo siguiente: “en modo alguno exige que el empresario deba de esta-
blecer los mecanismos necesarios para que exista un control permanente e individualiza-
do sobre cada uno de los trabajadores y, concretamente, respecto del cumplimiento por
éstos de las medidas de seguridad previstas en el plan de prevencion de riesgos, -maxime
cuando se trata de empresas de reducidas dimensiones en cuya organizaciéon no esta
prevista la presencia de encargados o capataces que ejerzan tal tipo de control sobre los
trabajadores que, en la realizacién de su trabajo, gozan de autonomia—, sino que, tan sélo,
el articulo 16 establece que “Cuando el resultado de la evaluacién lo hiciera necesario, el
empresario realizard controles periodicos de las condiciones de trabajo y de la actividad
de los trabajadores en la prestacién de sus servicios, para detectar situaciones potencial-
mente peligrosas”.




El deber de vigilancia también es objeto de consideracion por la STSJ de Extremadura
de 27 de octubre de 2009, I.L. J 1671, que, frente a la alegacién del trabajador que la
empresa no observo su deber de vigilancia en materia preventiva y evitar que la grua
fuera manejada por el trabajador accidentado en lugar de por quien tenia capacitacion,
mantiene como doctrina judicial que, si bien el deber de seguridad no se agota con la
facilitacion de los medios preventivos y alcanza al deber de vigilar el cumplimiento, asi
como las imprudencias profesionales, “ese deber no puede llevarse al extremo de una
vigilancia constante y tan minuciosa que obligaria a que en muchos trabajos a cada tra-
bajador se le tuviera que asignar un vigilante”.Y es que, a pesar de declararse el incum-
plimiento de medidas de seguridad por parte de la empresa, el accidente “se produjo
porque fue el propio trabajador quien las omitio, incurriendo en una imprudencia que
no calificaremos como temeraria o no ya que no se ha discutido la naturaleza del acci-
dente, no cabe imponer a la empresa para la que trabajaba el recargo en las prestaciones
derivadas del accidente que establece el articulo 123 LGSS y, como asi se entendié en la
sentencia recurrida”.

La conducta del trabajador consistente en no utilizar un EPI (casco de seguridad) cuando
le ha sido suministrado por la empresa no enerva el incumplimiento empresarial cuando
“no se colige que dicha circunstancia (la conducta del trabajador) se configurase como
determinante del accidente” ni tampoco cuando el trabajador no sigue el sistema de tra-
bajo al no constituir la causa tnica del accidente. Asi, la STSJ de Castilla-La Mancha de
6 de julio de 2009, I.L. ] 1348, entiende que “es a la empresa a la que le corresponde
no solo establecer las medidas de seguridad, sino también velar por el cumplimiento
integro de las mismas por parte de los trabajadores”, singularmente, cuando el sistema
de trabajo —en concreto, las operaciones de desencofrado— no estan recogidas en el Plan
de seguridad y salud en la obra o la no adopcién de las correspondientes protecciones
colectivas. En consecuencia, se deduce que dificilmente se pueden vigilar las medidas que
no se adoptan, de ahi la conclusion a la que llega la sentencia y que la responsabilidad
sea enteramente de la empresa sin que dé lugar a considerar la concurrencia de culpas ni
tampoco la culpa exclusiva de la victima.

El deber de comprobar la realizaciéon del trabajo en condiciones de seguridad cuando
se realiza en centros de trabajos e instalaciones pertenecientes a terceros no exonera de
su obligacion de cerciorarse que sus operarios desarrollan su trabajo en condiciones de
seguridad, de proporcionarles la formacién adecuada y facilitarles equipos de trabajo
tendentes a eliminar el riesgo, segin la STSJ de Murcia de 25 de mayo de 2009, L.L. ]
1169. Los hechos que motivaron el accidente fueron la inspeccién del interior de una cis-
terna destinada al transporte de mercancias peligrosas (butano/propano) y el trabajador
no disponia de ningtn aparato medidor de gases, y para la realizacién de sus funciones
empleaba utensilios susceptibles de provocar deflagraciones. Previamente a la inspeccién
se habian realizado las operaciones de desgasificado y limpieza previas a la inspeccién
quedando después la cisterna en situaciéon de ventilacion, mediante la apertura de una
boca superior y de la posterior dedicada a la revisién. Cuando se realizaba la inspeccion,
salt6 una chispa de la lampara portatil con cuya luz se examinaba el interior de la cisterna
al tiempo de apagarla que produjo la deflagracion por la existencia de riesgo de explosion
por gases.
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D) Prescripcion: interrupcion por la tramitacion del expediente administrativo

Se enjuicia en la STS de 15 de septiembre de 2009, I.L. J 1480, si la tramitacién admi-
nistrativa del recargo de prestaciones con resolucién expresa interrumpe o no la pres-
cripcién quinquenal ya que en la sentencia recurrida se considera que el dies a quo o plazo
inicial de los cinco afios se corresponde con la fecha de la dltima prestacién reconocida
y la solicitud del recargo para mejorar dicha prestacion prescribe a los cinco anos, por lo
que si la tramitacién del expediente supera dicho plazo se entiende prescrita.

En relacion con la interrupcion de la prescripcion vy si se prolonga o no durante todo el
tiempo que medie entre la fecha de incoacién de dicho expediente y aquélla en la que
tenga lugar pronunciamiento expreso o resolucion que en aquél recaiga, la sentencia
toma en consideracién su doctrina sobre la no caducidad del expediente por el trans-
curso de los 135 dias y la introduce en su argumentacién para sostener que no es un
expediente sancionador y que “el exceso sobre el plazo establecido para la resolucién del
mismo no produce como consecuencia la caducidad del expediente, sino la de entender
que la solicitud ha sido desestimada, permitiendo a la parte ejercitar las acciones legales
correspondientes”; y ello sobre la base de dos consideraciones. Una, que “el articulo 14
de la OM de 18 de enero de 2006 (...) aunque fija el plazo de 135 dias, no tiene prevista
como consecuencia de su incumplimiento la caducidad del expediente sino precisamente
que la solicitud podra entenderse desestimada”. Dos, “porque en la citada LRJAP-PAC, en
concreto en su articulo 44.2, solo tiene establecida la caducidad para los procedimientos
iniciados de oficio cuando a su vez se trate de procedimientos ‘en que la Administracién
ejercite potestades sancionadoras o (...) susceptibles de producir efectos desfavorables
o de gravamen’; habiendo llegado esta Sala a la conclusién de que el recargo de presta-
ciones, a pesar de lo controvertido de su naturaleza juridica, no es ni una sancién ni un
gravamen sino una indemnizacién”.

Por ello, concluye que “en este tipo de expedientes no se produce su caducidad por el
transcurso del plazo maximo legal o reglamentariamente previsto para su conclusién,
y ello es asi como consecuencia de la obligacién de dictar resolucién expresa que a la
Administracién impone el articulo 42.1 de la LRJAP-PAC, por lo que la interrupciéon
del plazo de cinco afios que para la prescripciéon del derecho al reconocimiento de las
prestaciones establece el articulo 43.1 de la LGSS se prolonga —en todos los casos en que
la Administracién haya cumplido su deber de dictar resolucion expresa— durante todo
el tiempo que medie entre la incoacién y la notificacién de la resolucion expresa que
recaiga; ello sin perjuicio del derecho del interesado a entablar las oportunas acciones
judiciales a partir del momento en que la peticiéon pueda considerarse desestimada por
silencio administrativo”.

E) Incumplimiento de medidas de seguridad: manipulacion manual de cargas y medidas de organizacion
adecuadas

La STSJ de Aragén de 14 de septiembre de 2004, I.L. J 1625, declara la existencia de
responsabilidad por recargo de prestaciones de la empresa a partir del conocimiento de




los resultados de la vigilancia de la salud del trabajador a través del informe médico del
Servicio de Prevencion de la empresa, en la que se le califica de “apto para el puesto de
trabajo habitual”, asi como de los riesgos laborales que se describen como “Tenosinovitis-
peritendinitis. Esfuerzo-pesos”. Es decir, a la empresa le comunican el resultado de ap-
titud, la patologia sufrida por el trabajador y las actividades laborales afectadas, relativas
a la realizacién de esfuerzos o cargar pesos, dando recomendaciones para su lumbalgia
crénica en cuanto al cuidado en el levantamiento de pesos y cargas, sin que la empresa
adoptase las correspondientes medidas preventivas.

Se declara probado que “cuando realizaba su trabajo habitual en la empresa, manipulan-
do cargas de aproximadamente 28 kg de peso, presentd dolor en la espalda al realizar el
levantamiento de esas cargas, por lo que causé baja e inicié un proceso de incapacidad
temporal” que derivé en una incapacidad permanente total para su profesién habitual.

La sentencia, al amparo del articulo. 3 del RD 487/1997 y de su Anexo, declara la respon-
sabilidad de la empresa: “Conocedora la empresa, segtin el examen médico practicado el
12 de septiembre de 2001, del que tuvo la noticia resumida antes sefialada, de que el tra-
bajador presentaba riesgos, por tenosinovitis y peritendinitis, a la realizacién de esfuerzos
y el levantamiento de pesos, no se adoptaron las que el articulo 3 del Real Decreto citado
denomina ‘medidas de organizacién adecuadas, (...) medios apropiados o proporcionar
a los trabajadores tales medios para reducir el riesgo que entraile dicha manipulacién’,
teniendo en cuenta que el trabajador, en su trabajo habitual, manipulaba y levantaba cagas
de aproximadamente 28 kg de peso”.

3. ORGANIZACION DE LA PREVENCION

A) Amortizacion de puesto de trabajo por exteriorizacion o subcontratacion de la activad preventiva con un
Servicio de Prevencion Ajeno

La sustitucién de la especialidad de “vigilancia de la salud” por la especialidad de “ergo-
nomia y psicosociologia aplicada”, contratando la primera especialidad con un servicio
de prevencion y la consiguiente amortizacion del puesto de trabajo de ATS/DUE que venia
desempenando las correspondientes funciones preventivas y también de cardcter asisten-
cial estin en el fondo de la STSJ de La Rioja de 22 de mayo de 2009, I.L. ] 1198, que
enjuicia la extincion del contrato de trabajo por causa técnica y organizativa al amparo del
articulo 52.c) LET. Lo relevante de esta sentencia, cuya doctrina judicial no es nueva ya que
hay antecedentes en resoluciones del Tribunal Supremo (Sentencias de 3 y 4 de octubre
de 2000), es que la convivencia de servicios preventivos propio y ajeno, con la particu-
laridad de que la opcién por un servicio de prevencién de la especialidad de Vigilancia
de la Salud que no se ajusté a lo prevenido en las normas preventivas, al combinar los
servicios médicos existentes en la empresa sin la debida capacitaciéon con la contratacion
en su centro de trabajo de servicios de prevencién externos, es una causa alegada por la
empresa que no constituye un hecho sobrevenido pero si es “una causa directamente im-
puesta por ley” por lo que, concluye la resolucién que “es evidente que puede concurrir
una conveniencia o interés de la empresa en la extincién del contrato de la actora, pero
también que dicho interés esta directamente relacionado con un desajuste entre los me-
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dios humanos de que dispone la empresa y las necesidades de ésta o la conveniencia de
una mejor organizaciéon y optimizacion de tales recursos.Y, dado que es al empresario a
quien corresponde valorar su situacion y adoptar las medidas necesarias para superar una
incidencia negativa en su desarrollo industrial o comercial, y se han acreditado las causas
organizativas invocadas, la decision extintiva merece ser calificada de procedente”.

4. PROTECCION DE LA MATERNIDAD

R) Acreditacion de las condiciones del puesto de trabajo y su influencia negativa para la salud de la madre
o del feto

En el marco de la prestacién econémica por riesgo durante el trabajo, la STSJ de Castilla 'y
Leo6n (Burgos) de 15 de octubre de 2009, I.L. ] 1642, aborda la aplicacién del articulo 26
LPRL y parte de considerar que “La situacion protegida es, pues, el periodo de suspension
del contrato de trabajo nacido de la imposibilidad técnica o la inexigibilidad del traslado
de puesto de trabajo de la trabajadora embarazada cuando el ocupado habitualmente
represente un riesgo para su salud o la del feto”. Se pone de relieve que constituye una
medida que estd “en relacién de subsidiariedad con la adaptacién de las condiciones de
trabajo o, en su caso, el traslado de puesto, y que opera cuando estas medidas no resulten
suficientes o no puedan ser aplicadas, esto es: a) si el cambio de puesto no resulta técnica
u objetivamente posible, o b) si dicho cambio no puede razonablemente exigirse por
motivos justificados”.

La acreditacion de que las condiciones del puesto de trabajo influyen negativamente en la
salud de la madre o del feto constituye un “requisito ineludible”, que se contraen, en el
supuesto enjuiciado, al trabajo desarrollado por la trabajadora “que tiene que manipular
manualmente piezas de hasta 30 kg, con posturas forzadas de inclinacién y flexién, lo
que en si ya supone un riesgo, maxime cuando ya fue diagnosticada de amenaza de abor-
to (Hecho Probado 6°), como también supone un riesgo la conduccion de la carretilla
elevadora por las continuas vibraciones que produce”. Igualmente, la resoluciéon judicial
trae a colacién la reciente reforma del Reglamento de los Servicios de Prevencién para
incorporar una lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo
que pueden influir negativamente en la salud de la trabajadora embarazada, de modo
que “si estamos ante condiciones de trabajo que impliquen riesgo y una vez acreditado
que las mismas crean un riesgo en ¢l para la mujer embarazada o para el feto se tendra
derecho a acceder a la prestacién solicitada y prevista en los articulos de la Ley General de
la Seguridad Social denunciados como infringidos en relacién con el RD 1251/2001, de
16 de noviembre, pues concurren los requisitos necesarios para acceder a la misma y en
tanto dure tal situacién de riesgo”.

Jost Luis GoNi1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SierrRA HERNAIZ
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La actual situacién econdmica estd provo-
cando que las empresas se adapten y rees-
tructuren con arreglo a esta nueva —y com-
pleja— coyuntura, provocando una reduc-
cién de costes que incide, directamente, en
las plantillas de trabajadores, con los consi-
guientes despidos, individuales y colectivos;
lo que ha supuesto un relevante aumento de
la litigiosidad en esta materia.

De ahi la oportunidad de este libro, una ver-
dadera guia —muy didactica, 1til y practica—
para conocer todos los aspectos sustantivos
y procesales del despido.

Cada capitulo incluye la jurisprudencia mas
relevante dictada por el Tribunal Supremo
y una relacion de las preguntas mas fre-
cuentes que las partes se plantean durante
la tramitacién de todo el proceso de despi-
do, obteniendo una respuesta clara y precisa
que incluye el criterio jurisprudencial que
resuelve la cuestion planteada.

La 15* edicién de este manual para la for-
macién de especialistas es atin mas didactica,
incluye test de autoevaluacién y un CD-ROM
con normativa y documentaciéon. De esta
forma, el libro se convierte en un excelente
instrumento para cursar esta especialidad,
con arreglo al anexo VI del Reglamento de
los Servicios de Prevencion.

Su contenido se estructura en nueve grandes
apartados que van desde el origen de la ergo-
nomia hasta conceptos tan recientes como el
mobbing, el sindrome del “quemado” u otras
patologias de indole psicosocial (adiccién al
trabajo, acoso sexual y violencia en el lugar
del trabajo).

Se trata de un libro basico para quienes rea-
licen los estudios conducentes al titulo de
prevencionistas de nivel superior en esta
especialidad, y también para quienes sien-
tan un especial interés por la Ergonomia y
la Psicosociologia y puedan comprender el
potencial de dominio y utilidad de una dis-
ciplina que estudia la actividad humana y en
particular la actividad laboral.
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Jubilacion parcial, contrato de relevo y
jubilacion flexible

[Lex Nova, 1? ed., Valladolid, abril 2010, 468
paginas]

Desde la creaciéon del Retiro Obrero, en
1919, la edad de jubilacién se situd en los
65 afios; en aquel momento, esa edad resul-
taba muy elevada, lo que garantizaba que el
numero de beneficiarios fuera muy escaso
durante las primeras décadas de aplicaciéon
del seguro social obligatorio y su sosteni-
miento no corriese peligro.

Sin embargo, el actual contexto es muy dis-
tinto. Al incrementarse la esperanza de vida,
también se han elevado los costes de pro-
teccion social y las necesidades de financia-
cién, pues —al margen del coste de la asis-
tencia sanitaria— la Seguridad Social tendra
que afrontar el pago de pensiones durante
mas tiempo.

Las estimaciones econémicas sobre la viabi-
lidad de los sistemas publicos de Seguridad
Social confirman que esta incertidumbre
no es infundada y que se sufrird a partir de
2025, cuando comiencen a jubilarse los que
nacieron en la década de los 60 del pasado
siglo.

En ese contexto, la jubilacién parcial suscita
una serie de problemas especificos:

1) El alcance subjetivo de esta modalidad de
jubilacién —pensada para la empresa priva-
da— y que muestra dificultades para su tras-
lado al sector publico o el trabajo auténomo.

2) Su puesta en marcha ocasiona dudas a la hora de
calibrar los presupuestos necesarios para acogerse a
ella (edad, antigliedad en la empresa, reduccién en el
tiempo de trabajo, etc.) o calcular la correspondiente
pensién (cémputo de cotizaciones, cuantia de la pen-
sién, compatibilidades, etc.).

3) Su esencia, pues la combinaciéon de trabajo con
pensién genera una situaciéon muy particular en la
que se plantean cuestiones inéditas tanto desde el
punto de vista de la relacion laboral (que demanda
una adaptacién constante de las reglas generales)
como de la protecciéon social (cabe la posibilidad de
que el trabajador incurra, como tal, en contingencias
sociales distintas de la jubilacién, como la incapacidad
temporal).

4) El relevo parcial del trabajador jubilado que, no
s6lo actiia como condicién de validez para esta es-
pecifica via de jubilacién sino que también abre un
nuevo escenario para la duda y la incertidumbre, no
siempre atendido con rigor por parte de la ley.

Este libro aborda todos esos problemas que afectan
a la jubilacién parcial del trabajador asalariado (que
deberd acreditar una edad de 60 o 61 afnos, una anti-
giiedad minima y un periodo de carencia superior al
exigido por la jubilacién ordinaria asi como el con-
sentimiento imprescindible del empresario, al redu-
cirse la jornada del interesado —entre un 25 y un 75
por 100, como regla general-y la contrataciéon de un
relevista, cuando el jubilado parcial no haya cumplido
la edad ordinaria de jubilacién), el propio contrato
de relevo (quiza, su obligaciéon mads caracteristica) y
la jubilacién flexible (menos polémica por que su in-
cidencia practica también es menor); su régimen ju-
ridico y la necesidad de un desarrollo reglamentario,
especifico para la jubilacién parcial y acorde con la
actual coyuntura socioeconémica.
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La presente guia pretende ser un resumen
de las condiciones basicas en las que tiene
que desenvolverse la prevencién de riesgos
laborales con el fin de garantizar una actua-
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participan en el hecho laboral, sus conteni-

dos podran ser utiles para todos ellos, pero
de una forma muy especial, para quienes
ostentan la representaciéon de los trabajado-
res. Por este motivo, la guia esta concebida
como un prontuario de rapida consulta ante
situaciones que se produzcan en el campo
preventivo, sin menoscabo de la posterior
profundizacién en documentaciéon maés es-
pecifica que complete los criterios de una
actuaciéon especializada.

Para ellos, este manual se desarrolla a partir
de dos puntos de vista: por una parte se in-
dican los criterios fundamentales recogidos
en la Ley de Prevencién de Riesgos Labora-
les y en el Reglamento de los Servicios de
Prevencion, y por otra parte se incluyen as-
pectos paralelos al campo preventivo, como
son la seguridad industrial o la seguridad
minera, todo ello adaptado a las exigencias
de la reciente Ley 25/2009.

Ademias, el libro dispone de un anexo don-
de, de forma resumida y esquemitica, se
indican los requisitos impuestos por algu-
nas normas reglamentarias de uso menos
frecuente en el campo de la prevenciéon de
riesgos, como es el caso de lo relacionado

Este libro trata una cuestién de plena actua-
lidad y no exenta de problemas, cuando aun
esta latente un vivo debate politico sobre la
obligacién de los ayuntamientos de empa-
dronar a los extranjeros.

La primera parte analiza el Derecho interna-
cional y europeo sobre extranjeria, asi como
las normas de Derecho espaiiol que lo in-
corporan a nuestro ordenamiento; normas
entre las que la LOEX ocupa, claro esta, un
lugar preferente. A continuacion, se realiza
un examen del modo en que el Tribunal
Constitucional ha recurrido a los Tratados
Internacionales para interpretar las normas
sobre extranjeria, lo que le ha permitido
determinar los términos en que los extran-
jeros han de ser o no considerados titulares
de unos u otros derechos.

Los capitulos siguientes estudian, de forma
particularizada y con mayor detalle, algu-
nos de los principales derechos fundamen-
tales que han merecido la atencién de la
jurisprudencia constitucional: educacién,
proteccion de la salud, trabajo y seguridad
social, reunioén, asociacién, sindicacién y
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huelga y, como derecho instrumental de primer or-
den para la proteccién de todos ellos, el derecho a la
tutela judicial efectiva (con referencia al beneficio de

justicia gratuita).

Finalmente, se estudian los derechos de participacién
politica, reducto sacrosanto tradicionalmente vedado
a los extranjeros y, en gran medida, reservado a los
nacionales desde la propia Constitucién.




NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ya sea espafiol o comunitario
o de Derecho vigente y de la jurisprudencia.

Lengua y formato. Los articulos deberan estar redactados en castellano y escritos en Word u
otro formato compatible. Deberdn escribirse a espacio y medio, a cuerpo 12 y su extensién
no deberad superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de Evaluacion de la Revista,
las 30 paginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su caso. En el encabezamiento
del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del autor o autores y su filiacién
académica o profesional o cargo.

Restimenes en espaiiol e inglés. Los articulos deben acompanarse de un breve resumen de entre
100 y 150 palabras en espaniol e inglés. Si el resumen se presenta solo en castellano, la
Revista lo traducird al inglés para su publicacion.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte informatico o
por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga nim. 3, 47008 Valladolid,
TIf: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redac@lexnova.es, con indicacién de su
destino a la Revista Justicia Laboral. También pueden remitirse en papel a la misma direccion
postal. Se hard constar expresamente en el envio el teléfono de contacto y la direccién de
correo electrénico del autor.

Evaluacién externa. Los originales seran evaluados por el Comité de Evaluacién Externo, a
efectos de su publicacion. La Revista comunicard a los autores el resultado de la evaluacién
y la fecha aproximada de publicacién, en su caso.

Pruebas de imprenta. Si asi ha sido solicitado por el autor, antes de la publicacién se le remitiran
las pruebas de imprenta, para su correccién en un plazo maximo de 10 dias. No se admitira
la introduccién de correcciones sustanciales sobre el texto original aprobado.

Obligacion de cumplimiento de las normas. El incumplimiento de estas normas sera causa de
rechazo de los originales enviados.
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