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Editorial

CLAUSULAS DE REVISION SALARIAL EN TIEMPOS REVUELTOS: ;PUEDEN REVISARSE
LOS SALARIOS A LA BAJA?

Las clausulas de revision salarial viven tiempos revueltos. Mientras que para unos la gene-
ralizacién de las clausulas de salvaguarda en los convenios colectivos, que se aplican para
ajustar los salarios a las subidas del IPC, produce efectos inflacionistas de segunda vuelta;
para otros las mismas resultan cada dia mds imprescindibles para garantizar, incluso mejo-
rar, el poder adquisitivo de los salarios. Lo cierto es que la interpretacién de las clausulas de
revision salarial ha tomado un especial protagonismo en nuestro actual contexto de crisis.
El desplome de la inflacién a minimos histéricos ha dado lugar a importantes conflictos
a la hora de determinar el verdadero alcance de las citadas clausulas, cuya mecdanica se
encontraba asentada en una logica segin la cual la correspondencia entre el IPC previsto y
IPC real a final de afio se saldaba, por lo general, con incrementos que obligaban a corregir
al alza los inicialmente previstos. Es evidente que esta particular situacién ha planteado
una seria contradiccion entre los intereses empresariales y los laborales. La representacion
de los trabajadores estima que la cifra relevante a tomar en consideracién es la fijada ini-
cialmente y, por tanto, previsto un determinado nivel de IPC seria irrelevante cualquier
alteracion posterior cuando ésta resultara negativa. Por el contrario, para la representacion
de los empresarios la revision a efectuar a final de afio debiera incidir, también, sobre el
computo final cuando el resultado de la aplicacién del IPC real resultara negativo.

El debate de fondo cuestionaba el verdadero papel y, por encima de ello, la funcién real
de las clausulas de revision salarial. Como a nadie se le escapa, para los representantes de
los trabajadores la clausula de revisién se vincula, exclusivamente, a situaciones de cre-
cimiento econémico. La misma no admite revisiones a la baja. Para los empresarios estas
clausulas debieran resultar instrumentos de ajuste salarial que, desde el respeto al poder
adquisitivo de los trabajadores, permitieran una real adecuacién al ciclo econémico.

La respuesta a esta cuestion ha venido de la mano de la jurisprudencia que ha coincidido
en afirmar que la solucién del problema se encuentra en la redaccion que se haya dado a la
clausula de revisién salarial del convenio colectivo en cuestion. Si de la lectura de aquélla
se deduce inequivocamente que la revisién sélo se producird en casos en los que final-
mente la inflacién real sea efectivamente superior a la prevista o, si cabe interpretar que
ésta era la intencién de los firmantes del convenio, no procedera una revisién a la baja.
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El problema antecede a nuestro actual contexto econémico. La STS] Cataluila de 18 de
octubre de 1993 planteaba la citada cuestién. En la misma, empresa y trabajadores habian
suscrito un pacto en el que incluyeron la siguiente clausula: “A los exclusivos efectos de
incremento para el segundo afio de vigencia, es decir de 1 de enero a 31 de diciembre
de 1991, la revision a que se refiere la clausula anterior se efectuara teniendo en cuenta la
diferencia entre el IPC real de 1990 y el 6,50%, si fuese superior, aplicandose los mismos
criterios de distribucién que en 1990. Las tablas resultantes se incrementaran en el IPC
previsto para el aflo 1991 mads 1,75 puntos. Cuando se conozca oficialmente el IPC real de
1991, se abonara si procediere la diferencia entre el IPC real y el previsto”. El IPC previsto
para 1991 era del 6% y IPC real fue del 5,5%. En enero de 1992, la empresa procedio a
reducir en 0,5 puntos las retribuciones por estimar que en 1991 se habia pagado de mas.

La sentencia citada sento las bases de razonamientos posteriores al situar en la interpre-
tacion de la cldusula el sentido de la decisién. El citado pronunciamiento sefialaba que
la duda debia ser resuelta a la luz del articulo 1281 CC, esto es, “teniendo en cuenta las
palabras y la intencién de los contratantes, debiendo prevalecer ésta, sobre aquéllas”. La
sentencia citada, después de subrayar que “no cabe duda, que cldusulas de revisién sala-
rial como la que se analiza no tienen otro objeto que el de mantener el poder adquisitivo
de los salarios, de forma que, en ningun caso, el aumento que haya de aplicarse resulte
inferior al IPC real del ejercicio”, pone la bases, también, sobre un segundo problema,
a saber: la posibilidad de revisar los salarios a la baja en estos casos. Es evidente que des-
de la premisa anteriormente sefialada la solucién resultaba clara: “si el aumento salarial
resultante conforme al IPC previsto queda por debajo de los baremos acordados por ser
superior el IPC real, se abonara la diferencia por la empresa. Pero, al contrario, si resulta
inferior el IPC real que el previsto, no vienen obligados los trabajadores a reintegrar la
diferencia porque no se ha pactado expresamente esta posibilidad y, como se ha dicho,
las clausulas de revisién salarial no tienen otra finalidad que la de mantener el poder
adquisitivo de los salarios por encima del IPC, cuanto menos, en el porcentaje acordado
en cada caso”.

Frente a ella, la STS] Pais Vasco de 14 de mayo de 2002 mantuvo, atendidas las circunstan-
cias del caso, una conclusion contraria. El convenio colectivo para los trabajadores de la
citada empresa sefialaba en su articulo 21 que “los salarios para el ailo 2000 con efectos
al 1 de enero del 2000 son los reflejados en la tabla del anexo num. 1, quedando sujetos
a regularizacion a final de afo en caso de desviacién del IPC previsto (2%)”, por su par-
te, el articulo 43 del convenio colectivo establecia que: “La remuneracién y condiciones
correspondientes a este ailo quedan reflejadas en las tablas y adendum adjunto, quedando
sujetas a regularizacién a fin de afo, caso de desviacién del IPC previsto (2%), articulando
a su vez los incrementos salariales correspondientes a cada afio de vigencia”. La empresa
habia venido practicando todos los afios sin la oposicion de la representacion de los tra-
bajadores una regularizacién del IPC previsto en relacion con el real, operando sobre las
tablas salariales del aflo siguiente incrementando o disminuyendo dichas tablas cuando el
diferencial ha sido negativo o positivo respectivamente.

La sentencia sefiala que si es posible efectuar dicha regularizacion reduciendo el incre-
mento salarial del afio siguiente en la misma medida que el exceso percibido por los
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trabajadores teniendo en cuenta el IPC real, sefialando al respecto lo siguiente: “Sostiene
el recurrente que la posibilidad de que sea el trabajador el que haya de devolver deviene
impensable, pues siempre viene resultando que el IPC previsto es inferior al real y en
cualquier caso cabria ser aplicado el principio pro operario. Tal argumento debe ser re-
chazado toda vez que como el relato de los hechos probados de la Sentencia de instancia
demuestra, existen afnos en los que tales diferenciales se producen a favor de la empresa (si
bien no con la misma frecuencia), y en todo caso, la posibilidad de que sélo esté obligada
la empresa a devolver y no los trabajadores en virtud del principio pro operario resulta
una desviacién tan abusiva del principio que desvirtta totalmente su concepto ademas de
infringir frontalmente las previsiones en este punto del Convenio Colectivo”. A ello anade
la sentencia que “refuerzan la conclusién expuesta, el consentimiento que durante aflos
han otorgado las representaciones de los trabajadores a la forma de practicar la regulari-
zacién del IPC, y asimismo la oposicién expresa a la demanda por parte del resto de las
representaciones sindicales demandadas”.

Afios después, el debate ha vuelto a reaparecer en el contexto de crisis que estamos vi-
viendo. La sentencia mas significativa dictada en relacién con esta cuestion es la SAN 21
de mayo de 2009. La misma resuelve sobre la interpretacion que deba darse a la clausula
de revision salarial prevista en el IT Convenio Colectivo del Grupo Sogecable que establecia
que: “Finalizado el afio, en el caso de que el IPC real fuere superior al previsto se revisara
en la diferencia hasta el citado IPC real mas medio punto. Para los sucesivos afnos de vi-
gencia los salarios anuales del afio anterior tendran un incremento equivalente al previsto
por el gobierno para el IPC mas medio punto porcentual. A final de afo se revisaran, en
su caso, hasta el IPC real de cada uno de esos afos, mas medio punto”.

Los hechos sobre los que versa el conflicto colectivo se resumen en que la demanda
de conflicto colectivo pretende que se declare el derecho de los trabajadores a percibir
en el aflo 2009 un incremento del 2,5% sobre las retribuciones percibidas en 2008 en
aplicacion del IT Convenio Colectivo del Grupo Sogecable. Frente a dicha reclamacién se
opuso por la empresa que, dado que el Gobierno no habia establecido una prevision so-
bre el incremento del indice de precios al consumo para el afio 2009, procedia aumentar
solamente el 0,5%. Se destacaba, también, que la Secretaria General de Presupuestos del
Ministerio de Economia y Hacienda habia contestado, tanto a la patronal gaditana, cuanto
al propio Grupo Sogecable, que en el ano 2009 el Gobierno no realizé ningtn tipo de
prevision de incremento del IPC.

La sentencia procede a determinar si lo establecido en el convenio colectivo contempla un
simple anticipo, ajustable al alza o a la baja con el IPC real de cada afio, o, por el contrario,
es un incremento concreto, revisindose hasta el IPC real mdas medio punto, como defen-
di6 la representacion de los trabajadores. La respuesta es favorable a esta posicién porque
“la simple lectura permite concluir que se produjeron dos pactos perfectamente diferen-
ciados: un incremento equivalente al previsto por el gobierno para el IPC mas medio pun-
to, y una revision hasta el IPC real de cada aio, mas medio punto, no contemplandose de
ningun modo que el incremento inicial constituyera un anticipo sobre el incremento real
del IPC, puesto que al suscribirse el convenio era absolutamente impensable que durante
los afios de su vigencia se produjera un incremento negativo del IPC. Es asi porque la dis-
tincién entre “incremento”, que significa “aumento” y “revision”, que se relaciona con la
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“accion de revisar”, contenida en el inciso final del articulo examinado, permite concluir
que la “revision” no incide sobre las retribuciones de 2008, sino sobre el “incremento”
pactado para 2009 —aumento del IPC previsto por el Gobierno para 2009 mas 0,5%—
porque si no hubiera sido esa la intencion de los contratantes sobraria integramente la
expresion “incremento”, contenida en la primera parte del inciso final del articulo, bas-
tando la referencia a las retribuciones del afio precedente”.

La SAN de 1 de junio de 2009 mantiene y refuerza la anterior linea interpretativa. El
articulo 45 de citado convenio sefialaba para el 2008 lo siguiente: “Todos los concep-
tos salariales comprendidos en el Convenio, y una vez actualizados los salarios a 31 de
diciembre de 2007, se incrementaran en un porcentaje igual al objetivo o prevision de
inflacién (2% para 2008) mds 0,25 puntos, con cardcter retroactivo al 1 de enero de
2008. Dicho incremento, se revisara al alza si el IPC real del 2008 resultara superior al
indice de previsién previsto (2%) en el parrafo anterior, al 31 de diciembre de 2008, ac-
tualizdndose las tablas y haciendo efectivos los atrasos no mads tarde del 28 de febrero de
2009”. En el suplico de las demandas rectoras de las presentes actuaciones postula que se
declare el derecho de los trabajadores a que todos los conceptos salariales del ano 2008
comprendidos en el convenio colectivo se incrementen en un 2,25 con efectos desde 1
de enero de 2009 y se condene a la empresa a que elabore las tablas salariales para 2009
con el citado incremento segtn lo dispuesto en el articulo 45 del convenio vigente, pre-
visién de inflacién del Gobierno, 2% y 0,25 que establece el convenio. Los letrados de
la demandante fundamentan su pretensién en la interpretacion literal de lo dispuesto en
el articulo 45 del convenio colectivo de aplicacion, en el que no se prevé una revision a
la baja de las tablas salariales consolidadas de 2008 y en lo dispuesto en la Ley general
presupuestaria para 2009, en cuyo articulo 44.1 se fija el IPC en el 2% en relacién con la
revalorizacion de las pensiones. Alegaron que ese IPC del 2% es el que se ha tomado en
cuenta para los incrementos salariales en diversos convenios colectivos vigentes que se
aportan. La citada sentencia se manifest6 en el mismo sentido que su precedente, porque
de la redaccién literal de la cldusula “(...) dicho incremento se revisara al alza si el IPC
real resultara superior al previsto el 31 de diciembre de 2008 (...)", se desprendia que la
revision sélo se produce en caso de que exista una diferencia positiva entre el IPC previsto
y el real, no pudiendo operar en sentido contrario. “En consecuencia”, concluia, “proce-
de estimar las demandas, habida cuenta de que en el presente supuesto la redaccién del
articulo 45 del Convenio de aplicacién es bastante mas clara que la del articulo 50 del
Convenio de Sogecable”.

Esta tesis ha sido ratificada por la posterior SAN de 10 de julio de 2009. El articulo 33 del
Convenio Colectivo de Onda Cero establecia lo siguiente: “Afio 2008. Para el aio 2008
las Tablas de partida contendran la regularizacion descrita en el anterior apartado a la que
se sumara el IPC previsto para tal ejercicio. A la finalizacion del ejercicio 2008 y, una vez
conocido el IPC real de dicho ejercicio se procedera al abono con efectos de 1 de enero
de 2008, de la diferencia resultante entre el IPC real y el IPC previsto”. El suplico de la
demanda rectora de las actuaciones solicita que se declare el derecho de los trabajadores
afectados por dicho conflicto colectivo a que no se active la revision salarial del 2008, y
por lo tanto, se declare la inexistencia de ningtn derecho a favor de la empresa dimanante
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de la diferencia entre el IPC real del 1,4% y el IPC previsto del 2% y se declare el derecho
de los trabajadores afectados a percibir un incremento retributivo para el ailo 2009, sin
ningun tipo de compensacion en contra, del 2% en concepto de IPC previsto. El citado
pronunciamiento, acudiendo, de nuevo, al criterio de la interpretacion de la clausula,
afirma que “(...) no se puede argumentar que la voluntad de las partes negociadoras ex-
presada en el articulo 33 del convenio sea esa, cuando dispone que una vez conocido el
IPC real de dicho ejercicio se procedera al abono de la diferencia resultante, redaccion lo
suficientemente clara para excluir la posibilidad de descontar la diferencia (...)".

Alaluz de los multiples conflictos que se estn planteando en esta materia, parece esencial
que, ante el vuelco radical en la tendencia de los indices que han servido de referencia a
los efectos analizados, la negociacién colectiva preste especial atencién a la redaccion de
las cldusulas de revision salarial y a sus pardmetros de referencia, pues no parece aconse-
jable que la resolucion de cuestiones tan esenciales como las enunciadas dependa practi-
camente en exclusiva del criterio judicial, sino de lo verdaderamente deseado y acordado
por las partes.

IoNAciO GARCIiA-PERROTE ESCARTIN
Jests R. MERCADER UGUINA
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Hacia la mercantilizacion de la Directiva
96/71/CE sobre desplazamiento temporal

de trabajadores

Resumen

MARTA CASADO ABARQUERO

Doctora en Derecho y Profesora
de Derecho Internacional Privado
Universidad de Deusto

HACIA LA MERCANTILIZACION DE LA DIRECTIVA 96/71/CE SOBRE DESPLAZAMIENTO TEMPORAL

DE TRABAJADORES

La movilidad laboral de cardcter internacional
es un fenomeno que caracteriza los mercados
laborales actuales. EI proceso de globalizacion
que ha transformado las relaciones internacio-
nales se extiende también a las relaciones de
trabajo. Cada vez son mds los trabajadores que
se desplazan de unos Estados a otros para pres-
tar sus servicios. Es precisamente en el marco
de los desplazamientos temporales donde las
diferencias entre los diferentes niveles sociola-
borales se manifiestan con mas intensidad y las
divergencias entre los diversos ordenamientos
juridicos se erigen en barreras que dificultan la
libre prestacion de servicios. No es por lo tanto
de extranar la abundante jurisprudencia del

Abstract

TICE en este dmbito, jurisprudencia que trata
de aunar la proteccion de los derechos de los
trabajadores con la eliminacion de toda restric-
cion a la libre prestacion de servicios. En este
sentido, la tension entre las normas imperati-
vas estatales que tienen como objetivo dispen-
sar una adecuada proteccion a los asalariados
que prestan servicios bajo su ambito territorial
de aplicacion, por un lado, y la proteccion de la
libre competencia entre empresas situadas en
distintos Estados miembros, por otro, es mani-
flesta. Los recientes pronunciamientos del T/CE
han contribuido a esclarecer un poco mds cud-
les seran los derroteros por los que discurrird la
convivencia entre ambos objetivos.

TOWARD THE COMMODIFICATION OF DIRECTIVE 96/71/CE CONCERNING THE POSTING OF WORKERS

IN THE FRAMEWORK OF THE PROVISION OF SERVICES

Nowadays international labour markets are
characterized by the international labour
mobility. The globalization process that trans-
Jformed the international relationships is also
stretched towards the labour relationships.
Each time, more employees are detatched
to the territory of different member States

to provide their services. It is precisely in the
framework of the posting of workers where the
differences between the different national so-
cial standards are set up as a real barrier to the
achievement of the freedom to provide services.
Because of that, it is not surprising the wide
number of the EC] resolutions, resolutions that
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try to combine successfully the workers protec-
tion with the elimination of any restriction to
the freedom to provide servicies. In this sense,
the strain between the national imperative
rules that aim to protect the employees working

Sumario

under its territorial scope of application, on
one hand, and the protection of the free com-
petition is evident. The recent judgments of the
ECJ have contributed to clarify the future of the
coexistence of both fundamental principles.

I. De la Europa del equilibrio desigual a la Europa de las desigualdades. II. Marco

I. DE LA EUROPA DEL EQUILIBRIO DESIGUAL A LA EUROPA

DE LAS DESIGUALDADES

Los diferentes estandares sociolaborales del conjunto de los Estados europeos suponen
una traba para culminar satisfactoriamente el proceso de construcciéon europea en que nos
encontramos inmersos. Una evolucién deseable consistiria en la progresion de los niveles
salariales de los nuevos paises, de forma que en el medio-largo plazo pudieran equiparse a
los paises mas desarrollados del entorno europeo. La armonizacion de los distintos niveles
de renta se perfila como instrumento esencial para alcanzar con éxito ese objetivo.
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Sin embargo, los medios para que la armonizacion de los dis-
tintos niveles de vida sea una realidad han evolucionado. Las
actuales politicas europeas no parecen aprobar las transferen-
cias econdmicas entre paises a través de la concesién de los
controvertidos fondos estructurales. Estos fondos, que en su
dia permitieron el desarrollo de paises como Espaiia, Portu-
gal, Grecia o Irlanda, no se perfilan en la actualidad como un
instrumento esencial en el seno de la Unién Europea. La cons-
truccién europea parece avanzar en el sentido contrario y trata
de rebajar los presupuestos de esos fondos y liberalizar los ser-
vicios, poniendo en competencia directa a los trabajadores de
los paises con niveles salariales mas bajos con el resto de asa-
lariados. En este sentido apuntaba ya la primera versién de la
directiva Bolkstein, que posteriormente fue matizada'. El opti-
mismo de entonces ante el abandono de los términos iniciales
de esta Directiva parece haber desaparecido tras los recientes
pronunciamientos del Tribunal de Justicia comunitario.

Esta tendencia actual puede corroer los modelos sociales mas
avanzados que, en lugar de lograr una armonizacién positiva
de los diferentes modelos sociales que mejore los niveles de
vida de los paises menos avanzados, desemboque en la merma
de las conquistas sociales hasta ahora conseguidas por los Esta-
dos con unos modelos sociales mas desarrollados.

Convendria recordar que, de acuerdo con el articulo 3, aparta-
do 1, letras ¢) y j), del Tratado CE, la accién de la Comunidad
no implica exclusivamente un “mercado interior caracterizado
por la supresion, entre los Estados miembros, de los obstacu-
los a la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales”, sino también “una politica en el dmbito social”. El
articulo 2 del Tratado CE establece que la Comunidad tiene por
misién, en particular, promover “un desarrollo armonioso,
equilibrado y sostenible de las actividades econémicas” y “un
alto nivel de empleo y de proteccién social”. Es decir, la Comu-
nidad no persigue una finalidad exclusivamente econémica,
sino también social, razén por la cual debieran sopesarse los
derechos derivados de las disposiciones del Tratado relativas a
la libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capi-
tales en relacion con los objetivos perseguidos por la politica
social, entre los que figuran, en particular, como se indica en el
articulo 136 del Tratado CE, parrafo primero, la mejora de las

1) Ampliamente al respecto, BLANPAIN, R.: Freedom of services in the European Union. Labour and Social Security Law:The Bolkenstein Initia-
P. P i y

tive, Kluwer, The Hague, 2006.

LOS FONDOS
ESTRUCTURALES
NO SE PERFILAN COMO
UN INSTRUMENTO ESENCIAL,
SINO AL CONTRARIO:
SE ESTAN REBAJANDO
LOS PRESUPUESTOS
DE ESOS FONDOS
Y LIBERALIZANDO
LOS SERVICIOS
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condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progre-
so, una proteccion social adecuada y el didlogo social.

II. MARCO NORMATIVO DEL DESPLAZAMIENTO TEMPORAL
DE TRABAJADORES EN EL AMBITO DE UNA PRESTACION DE SERVICIOS

R) La tendencia natural a la aplicacion de la ley del lugar de origen

La determinacion de la ley aplicable a un contrato de trabajo en el que exista algun ele-
mento de internacionalidad se regula en el Convenio de 19 de junio de 1980, sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales (en lo sucesivo, “Convenio de Roma”)’. Este
Convenio ha sido derogado por el Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de junio de 2008, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, tam-
bién conocido como Reglamento Roma I que no sera aplicable hasta el 17 de diciembre
de 2009°. Sin animo de exhaustividad, conviene precisar que se trata de un instrumento
convencional de alcance universal que se aplica a todos los contratos de trabajo conclui-
dos con posterioridad a su entrada en vigor, el 1 de septiembre de 1993, con indepen-
dencia de que la ley que resulte designada segin sus normas de conflicto sea o no la ley
de un Estado contratante.

En el Convenio de Roma, la determinacién de la ley aplicable al contrato de trabajo
internacional se asienta sobre un sistema de autonomia de la voluntad tutelada*. Esto
es, las partes pueden designar cualquier ordenamiento juridico como ley aplicable a su
relaciéon contractual, con independencia de que mantenga o no una conexion objetiva
con la relacién laboral que les une. La tutela del trabajador no se manifiesta a través de la
limitacion de los ordenamientos potencialmente elegibles, sino a través de la aplicacién
de las normas imperativas de la ley que seria aplicable en defecto de eleccién, siempre que
proporcionen al trabajador una protecciéon superior a la que le dispensan las normas ele-
gidas en el contrato. Asi lo establece de forma general el parrafo primero del articulo 6 del
Convenio de Roma. Por su parte, el parrafo segundo de este precepto permite identificar
la ley objetivamente aplicable al contrato de trabajo internacional, esto es, la ley rectora en
ausencia de acuerdo entre las partes, que sera la ley del lugar donde el trabajador presta
habitualmente sus servicios. En ausencia de un lugar de trabajo habitual, esta ley serd la
del Estado en el que el empleador tenga su establecimiento. Finalmente, para colmar las

(2) DO C 334, de 30 de diciembre de 2005 (versién consolidada).

(3) DO L 177, de 4 de julio de 2008. Sobre las principales novedades que introduce, vid. GARCIMARTIN ALFEREZ, EJ.:
“El Reglamento ‘Roma I' sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto ha cambiado el Convenio de Roma
de 1980?”, Diario La Ley, nim. 6957, 2008; PRATS ALBENTOSA, L.: “El Reglamento UE, ROMA I, sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales”, Diario La Ley, num. 6978, 2008.

(4) Los sistemas de autonomia de la voluntad tutelada se contraponen a los sistemas de autonomia de la voluntad guiada, sistemas que,
a diferencia de los primeros, restringen el abanico de ordenamientos juridicos potencialmente elegibles por las partes a
aquellos que presentan una conexiéon objetiva con el contrato de trabajo (CASADO ABARQUERO, M.: La autonomia de la volun-
tad en el contrato de trabajo internacional, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 221-225).
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lagunas que pudieran surgir, el articulo 6 in fine regula la denominada “clausula de escape”,
que exceptia de las soluciones anteriores los supuestos en que, pese a todo, el contrato
de trabajo guarda una conexién mas estrecha con otro Estado. En definitiva, una lectura
integrada del articulo 6 del Convenio de Roma obliga a concluir que la determinacién de
la ley aplicable al contrato de trabajo internacional viene condicionada por dos puntos de
conexion: en primer lugar, por la conexién “autonomia de la voluntad”, tutelada por las
disposiciones imperativas de la ley objetivamente aplicable®, y, en segundo lugar, por la
conexion mads estrecha, generalmente identificada con el lugar de trabajo habitual o, en
ausencia de éste, con el Estado en que radica el establecimiento del empleador.

Pese a esta apariencia de exhaustividad, la regulacion del articulo 6 del Convenio de Roma
evidencia una falta de prevision en relaciéon con el fendmeno de los desplazamientos
temporales de trabajadores, aspecto en parte justificado si tenemos en cuenta la época en
que se redacto. La aplicacion literal del articulo 6 del Convenio de Roma a los supuestos
de prestaciones temporales de servicios en diferentes Estados, sin mecanismo corrector
alguno, conduciria a resultados perversos al fomentar el fendmeno rechazable del dumping
social®. Efectivamente, los desplazamientos temporales no implican la deslocalizacién ab-
soluta de la relacion laboral. En estos supuestos es factible la identificacién del locus laboris.
Por lo tanto, la ley rectora del contrato de trabajo internacional queda condicionada por
ésta, puesto que la temporalidad del desplazamiento impide la ruptura del arraigo laboral
del trabajador con su Estado de origen vy, en definitiva, el juego de la clausula de escape.
Esta perversion de la solucion dispensada por el articulo 6 el Convenio de Roma fue de-
nunciada ya en su dia puesto que permitia a los empresarios ubicados en paises con es-
tandares sociales mas elevados eludir la aplicacién de las condiciones de trabajo minimas
vigentes en su pais y reducir costes mediante la subcontrataciéon de empresas de otros
paises europeos con niveles sociolaborales inferiores’.

Esta situacion es prevista de forma explicita por el parrafo segundo del articulo 8 del Re-
glamento Roma I®. Ademids, esta disposicién proporciona una definicién de temporalidad

(5) Reconociendo el papel regulador, no sélo de la autonomia de la voluntad individual, sino también la colectiva, las sen-
tencias del TJCE de 14 de julio de 1976, Dona (13/76, Rec. p. 1333), apartados 17 y 18; de 11 de abril de 2000, Deliege
(C-51/96 y C-191/97, Rec. p. I-2549), apartado 47; de 13 de abril de 2000, Lehtonen y Castors Braine (C-176/96, Rec.
p-1-2681), apartado 35; de 19 de febrero de 2002, Wouters y otros (C-309/99, Rec. p.I-1577), apartado 120, y de 18 de
julio de 2006, Meca-Medina y Majcen/Comisién (C-519/04 P, Rec. p.1-6991).

(6) El fenémeno del dumping social ha sido definido como “The export of products that owe their competitiveness to low
labour standards”™ (HEPPLE, B.: “New approaches to International Labour Regulation”, International Law Journal, 1997, nim.
26, pag. 353).

(7) STJCE de 17 de diciembre de 1981, Asunto Webb (C-279/80, Rec. 1981, pags. 3305 y ss.). Al respecto, vid. DRUESNE,
G.: “Liberté de prestation des services et travailleurs salariés (les arréts Webb et Seco de la Cour de justice des Communautés
européennes)”, Revue trimestrielle de droit européen, 1982, pags. 75-81.

(8) Articulo 8: Contratos individuales de trabajo.

1. El contrato individual de trabajo se regira por la ley que elijan las partes de conformidad con el articulo 3. No obstante,
dicha eleccion no podra tener por resultado el privar al trabajador de la proteccién que le aseguren las disposiciones que
no pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccién, habrian sido aplicables en virtud de los
apartados 2, 3 y 4 del presente articulo.

2. En la medida en que la ley aplicable al contrato individual de trabajo no haya sido elegida por las partes, el contrato se
regira por la ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, en ejecucion del contrato realice su trabajo
habitualmente. No se considerara que cambia el pais de realizacién habitual del trabajo cuando el trabajador realice con
caracter temporal su trabajo en otro pais.
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hasta ahora desconocida, al vincularla a la circunstancia de que el trabajador, con inde-
pendencia de la duracion del desplazamiento o de la conclusién de un nuevo contrato de
trabajo con el empleador original o con otro que pertenezca al mismo grupo de empre-
sas, en algin momento y tras realizar su tarea en el extranjero deba reanudar su trabajo
en el pais de origen’.

B) Mecanismos correctores

a) Normas internacionalmente imperativas (articulo 7 CR)

El articulo 7 CR constituye una excepciéon al normal funcionamiento de la norma de
conflicto y, por ende, puede suponer una limitaciéon a la aplicacién de la ley del Estado
de origen del trabajador destacado'®. Con ello, este precepto permite la aplicacién de las
normas internacionalmente imperativas de terceros Estados, esto es, de aquellos paises
con los que la situacién presente un vinculo estrecho y que rijan imperativamente la
situacion cualquiera que sea el Derecho aplicable. Es decir, se trata de disposiciones cuya
imperatividad trasciende mas alld de los presupuestos de aplicaciéon del propio ordena-
miento juridico en el que se incardinan.

Al estar excluido de la seccién del Convenio de Roma destinado a los contratos indivi-
duales de trabajo, el articulo 7 CR no esta directamente inspirado por el principio de
proteccion de la parte débil de la relacién contractual, de tal suerte que la regulacién que
introduce no necesariamente debe ser mas protectora o beneficiosa para el trabajador que
las de aquellas que excepciona con su aplicacion.

La aplicacion de este tipo de disposiciones precisa de la concurrencia de dos presupuestos
de aplicacion: La naturaleza internacionalmente imperativa de las normas que se preten-
den aplicar, por un lado, y la existencia de un vinculo estrecho entre el Estado que dicta
estas normas y la situacién que se pretende regular, por otro. Ambos requisitos consti-
tuyen conceptos juridicos indeterminados que necesitan ciertas pautas que faciliten su
identificacion al érgano jurisdiccional.

3. Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado 2, la ley aplicable, el contrato se regira por la ley del pais donde
esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el trabajador.

4. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta vinculos més estrechos con un pais diferente del
indicado en los apartados 2 o 3, se aplicara la ley de ese otro pais.

La redaccion del articulo 8 del Reglamento Roma I respeta la esencia de su predecesor y las modificaciones que introduce
se circunscriben a contemplar de forma expresa los supuestos de desplazamientos temporales de trabajadores y a sustituir
el concepto “disposiciones imperativas” por una calificacién auténoma de las mismas, a las que define como disposiciones
que no pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley objetivamente aplicable.

(9) Considerando 36.

(10) NEAL, A.C.: “The Country of Origin Principle and Labour Law in the Framework of the European Social Model”, en
Blanpain, R. (coord.): Freedom of services... cit., pags. 51 y ss.
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En relacién con la imperatividad internacional, muchos son
los métodos que tradicionalmente se han sugerido para su
concrecion, sin que ninguno de ellos, aisladamente, conduz-
ca a resultados satisfactorios''. Son normas cuya observancia
constituye una condicion sine qua non para la salvaguarda de la
organizacioén social, politica o econémica de un Estado con-
creto, cuyo ambito de aplicacion se determina unilateralmente,
con independencia de la norma de conflicto y en las que su
presupuesto de aplicacion puede ser tanto de naturaleza perso-
nal como de naturaleza territorial, de forma que se identifique
tanto con personas mas o menos vinculadas con un concreto
territorio, como con los actos que sobre €l se realicen'”.

La previsién del articulo 7 CR supone un avance importante
cuyos efectos pueden, sin embargo, verse ensombrecidos por
el hecho de que la interpretacién de su alcance y contenido
recae en ultima instancia sobre los 6rganos jurisdiccionales
llamados a conocer del asunto, con el riesgo de relatividad in-
ternacional de soluciones que ello conlleva. La jurisprudencia
de los juzgados y tribunales internos ha revelado una falta de
rigor técnico significativa puesto que el recurso al articulo 7
CR ha servido generalmente como subterfugio juridico para
legitimar la aplicacion de la ley del foro con la que el juzgador
estd mas familiarizado. Este error refleja una confusiéon termi-
nologica entre aquellas normas de imperatividad meramen-
te interna, aplicables cuando forman parte del ordenamiento
objetivamente aplicable (articulo 6 CR) y las normas interna-
cionalmente imperativas, aplicables con independencia de cual
sea la ley rectora del contrato de trabajo (articulo 7 CR).

Por contraposicién a la jurisprudencia interna, propensa a una
interpretacion amplia de las normas internacionalmente impe-
rativas, el TJCE defiende una interpretacion restrictiva de esta
categoria normativa. Asi, en sus resoluciones queda patente
que la proteccién de los intereses econémicos y sociales de
caracter estatal que estas normas persiguen debe ceder ante el
objetivo de la consecuciéon de un mercado interior en el que
progresivamente se han ido eliminando las trabas que dificul-
tan la libre prestacién de servicios. Por lo tanto, la aplicacion
de esta categoria normativa debe corregirse con los principios
de necesidad y proporcionalidad sentados por el TJCE, de tal

(11) Sobre los diferentes criterios empleados, LOUSSOUARN, Y.: “Cours général de droit internationl privé”, Recueil des cours

de 1" Académie de droit international de La Haye, t. 139, 1973, pags. 328-329.

(12) STJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade (Asunto C-369/96, Rec.1999,p. 1-8453), apartado 30. Vid. QUINONES
ESCAMEZ, A.: “Otra lectura de la jurisprudencia del TJCE sobre desplazamiento de trabajadores (del asunto Arblade al Por-

tugaia)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2002, pags. 435-453.
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suerte que Unicamente seran aplicables cuando sean necesarias y proporcionales para la
consecucion de los objetivos que persiguen. O dicho en otros términos, tal y como se
desprende del articulo 3, apartado 10, de la Directiva 96/71/CE y de la jurisprudencia
relativa al articulo 49 del Tratado CE, la pertenencia de las normas nacionales a la catego-
ria de disposiciones de orden putblico o de leyes de policia y de seguridad no las exime
del respeto a las disposiciones del Tratado.

b) La Directiva 96/71/CE

La Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestaciéon
de servicios'?, fue dictada con el objetivo principal de conciliar la proteccién adecuada de
los derechos de los trabajadores desplazados con caracter temporal en un pais de la Unién
Europea para prestar dichos servicios, por un lado, con el derecho fundamental de toda
empresa establecida en un Estado miembro a prestar servicios transfronterizos en otro
Estado, por otro, tal y como dispone el articulo 49 del Tratado CE.

La Directiva, en definitiva, persigue imponer a las empresas que realicen la prestacion de
servicios transnacionales mediante el desplazamiento temporal de sus trabajadores a un
Estado miembro distinto de su pais de establecimiento la obligacién de respetar un nu-
cleo de disposiciones imperativas de protecciéon minima de los trabajadores establecidas
por el Estado de acogida, y ello con independencia de la legislacién aplicable al contrato
de trabajo.

El mecanismo juridico empleado por el legislador comunitario para ello ha sido la con-
sagracion de este nuicleo esencial de condiciones de trabajo y de empleo claramente
definidas que garantizan una proteccién minima a todos los trabajadores desplazados.
Tales condiciones tienen que ver con los periodos maximos de trabajo y los minimos de
descanso, la duracion minima de las vacaciones anuales retribuidas, la cuantia del salario
minimo, incluidos los pluses por horas extraordinarias, las condiciones del suministro
a la mano de obra, en particular por parte de las empresas de trabajo temporal, la salud,
la seguridad y la higiene en el trabajo, las medidas de proteccién en las mujeres emba-
razadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de los nifios y de los jovenes,
la igualdad de trato entre hombres y mujeres asi como las disposiciones en materia de
discriminacién (articulo 3).

El respeto a estas condiciones de trabajo y empleo, imperativas en el Estado de acogida
a los trabajadores desplazados, se impone para alcanzar tres objetivos diferentes pero
complementarios: evitar distorsiones de la competencia, defender los derechos de los
trabajadores desplazados y eliminar los obstdculos e imprecisiones que dificulten la libre
prestacion de los servicios.

(13) DOL 18, de 21 de enero de 1997.
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La Directiva desempena también un papel esencial al promover el clima indispensable
de competencia honesta, garantizando condiciones equitativas y seguridad juridica a los
prestadores o usuarios de servicios y a los trabajadores desplazados en el marco de una
prestacion de los servicios.

No se trata de una directiva exclusivamente social que tiene por finalidad primordial la
defensa de los derechos del trabajador desplazado, sino de una norma con una finalidad
econdmica evidente que trata de eliminar las trabas que dificultan o impiden la libre pres-
tacion de servicios. En este sentido, la regulacion de las condiciones minimas de trabajo
que deben respetarse en el Estado de acogida se configuran como un instrumento para la
consecucion de su finalidad altima'*.

IIL. LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS VS. PROTECCION
DE LOS TRABAJADORES

R) Introduccion

La libertad de prestacién de servicios propicia desplazamientos temporales de trabaja-
dores a otros Estados miembros de la Unién Europea donde el empresario debe prestar
servicios. Esto ha planteado cuestiones relacionadas con el mercado de trabajo y con la
libre competencia. Desde la perspectiva de la tutela de la protecciéon de los derechos de
los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion transnacional de servicios, el
objeto de la Directiva es garantizar la tutela de los trabajadores desplazados en el Estado de
prestacion de los servicios. Se plantea asi una colisién entre dos elementos esenciales en
la construccion europea: la defensa de las libertades comunitarias y la proteccion de los
derechos sociales'*. Un objetivo econdémico frente a un objetivo social que pueden entrar
en colision. En las sentencias Laval'® y Riffert'’ el tribunal sienta las bases que regularan
su convivencia.

Denominador comtn a ambos asuntos es la circunstancia de que la libre prestacion de
servicios, libertad fundamental sobre la que se asienta la construccion europea, se ve afec-
tada por el ejercicio de un derecho social de caracter privado, en el caso del asunto Laval, o
por la autonomia de la voluntad colectiva de los trabajadores, en el asunto Riiffert. No son

(14) Comunicacién sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestaciéon de servicios: sacar el mayor
partido posible de sus ventajas y potencial, al tiempo que se garantiza la proteccién de los trabajadores, COM (2007) 304
final, pag. 4.

(15) Vid. GIESEN, R.: “Posting social protection of workers vs. Fundamental freedoms?”, Common Market Law Review, 2003,
nam. 40, pags. 143 y ss.; LANDA ZAPIRAIN, J.P y MORENO MARCOS, M.: “Una nueva encrucijada del Derecho del Trabajo:
la compatibilidad del ejercicio de los derechos colectivos de accion sindical con el respeto de las libertades fundamentales
del mercado interior”, Relaciones Laborales, 2008, num. 11, pags. 13 y ss.; GUAMAN HERNANDEZ, A.: “Los limites de la accién
sindical en las situaciones de desplazamiento trasnacional de trabajadores”, Aranzadi Social, 2007, nam. 22.

(16) STJCE de 18 de diciembre de 2007, Asunto Laval (C-341/05, Rec. 2007, p. I-11767). Las conclusiones del Abogado
General Paolo Mengozzi fueron presentadas el 23 de mayo de 2007.

(17) STJCE de 3 de abril de 2008, Asunto Riiffert, C-346/06. Las conclusiones del Abogado General Ives Bot fueron pre-
sentadas el 20 de septiembre de 2007.
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actos o disposiciones que emanan de los poderes publicos los que restringen el alcance de
la libertad comunitaria, por lo que el efecto del articulo 49 del Tratado CE podria resultar
controvertido. Como cuestion previa se plantea, por tanto, el interrogante de si la garantia
del correcto funcionamiento del mercado y la proteccion de los operadores econémicos
a través de las diferentes libertades comunitarias debe limitar la autonomia no sélo de las
autoridades publicas estatales, sino también de los demas operadores privados.

En un principio, parte de la doctrina sostuvo que la cuestion debia responderse negativa-
mente, puesto que las interferencias en el correcto funcionamiento del mercado comun
por actos de operadores no estatales podian ser atacadas a través de las normas sobre
competencia'®. Otros, sin embargo, sefialaron que una actuacién particular, es decir, una
actuacién que no emana en ultimo término del Estado como autoridad publica y a la
que no se aplican las normas sobre competencia, puede igualmente obstaculizar el fun-
cionamiento del mercado interior, por lo que seria un error excluir categéricamente tal
actuacién de la aplicacion de las normas sobre libre circulacion'’.

El Tribunal de Justicia ha reconocido que las normas sobre libre prestacién de servicios
pueden limitar la autonomia de los particulares puesto que los actos de éstos son igual-
mente susceptibles de poner en peligro los objetivos de las disposiciones sobre las liber-
tades comunitarias®’. En este sentido, la eficacia horizontal del articulo 49 del Tratado CE
resulta incontrovertida.

B) La libre prestacion de servicios y los derechos sociales: El asunto Laval

a) Planteamiento del problema

Durante décadas la jurisprudencia nacional y comunitaria en materia de desplazamientos
temporales de trabajadores nos ha proporcionado amplias muestras de la interaccién de
los diferentes ordenamientos juridicos nacionales entre si, y entre éstos y el ordenamien-
to juridico comunitario. Sin embargo, la globalizacién de los mercados y la reciente aper-
tura de Europa a los paises del Este ha puesto de manifiesto el hecho de que esta convi-
vencia juridica empieza a afectar a las estructuras constitucionales de los distintos Estados,
especialmente en lo que a derechos sociales fundamentales respecta. En este sentido, el
TJCE en dos pronunciamientos relativamente recientes ha debido abordar la problematica

(18) MARENCO, G.: “Competition between national economies and competition between businesses: a response to Judge
Pescatore”, Fordham International Law Journal, vol. 10 (1987), pag. 420.

(19) PESCATORE, P: “Public and Private Aspects of European Community Law”, Fordham International Law Journal, vol. 10 (1987),
pags. 378-379; BAQUERO CRUZ, J.: “Free movement and private autonomy”, European Law Review, 1999, pags. 603 y ss.

(20) Entre otras, STJCE de 9 de diciembre de 1997, Comisién/Francia (C-265/95, Rec. p.1-6959) y STJCE de 12 de junio
de 2003 (C-112/00, Rec. p. I-5659). En el ambito de las condiciones laborales, STJCE de 8 de mayo de 2003, Deutscher
Handballbund (C-438/00, Rec. p. I-4135), apartado 32, confirmada por la STJCE de 12 de abril de 2005, Simutenkov
(C-265/03, Rec. p.1-2579), apartado 3.
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cuestion de la dimensién supranacional del derecho de huel-
ga y su ejercicio cuando éste afecta a alguna de las libertades
comunitarias®'.

En un principio, un gran sector doctrinal defendi6 la idea de
la inmunidad de los sistemas sindicales nacionales ante el De-
recho comunitario sobre la base del articulo 137.5 del Tratado
CE**. Sin embargo, los ultimos pronunciamientos del tribunal
comunitario no invitan al optimismo y defienden una visiéon
mercantilista de las libertades econdmicas, relegando los dere-
chos sociales de accion colectiva a un segundo plano”’.

Veamos los hechos que han dado lugar a esta linea jurispru-
dencial. Laval es una sociedad letona que fue contratada por
L&P Baltic Bygg AB (en lo sucesivo, “Baltic”) para construir un
centro escolar en Vaxholm (Suecia). Para la ejecucion de esta
obra, entre mayo y diciembre de 2004 Laval desplazé a Suecia
a aproximadamente treinta y cinco trabajadores. Alrededor del
65% de los trabajadores letones desplazados estaban afiliados
al sindicato de los trabajadores de la construccién en su Estado
de origen.

En junio de 2004, Laval y Baltic, por un lado, y el sindicato sue-
co, por otro, iniciaron negociaciones para fijar las condiciones
salariales de los trabajadores desplazados y la adhesién de Laval
al convenio colectivo de la construcciéon sueco. Sin embargo,
ante la ruptura de las negociaciones por la negativa de Laval a
garantizar a sus trabajadores desplazados el salario por hora
exigido por las organizaciones sindicales suecas, el sindicato
sueco inici6é una medida de conflicto colectivo consistente en
el bloqueo del conjunto de las obras de Laval en Suecia. Como
consecuencia de la interrupcién de las obras durante cierto
tiempo, Baltic fue declarada en quiebra y los trabajadores des-
plazados regresaron a Letonia.

Basicamente, la cuestiéon que se le plantea al TJCE consiste
en determinar si el articulo 49 del Tratado CE, asi como la
Directiva 96/71/CE se oponen a que en un Estado miembro

(21) STJCE de 18 de diciembre de 2007, Laval, cit. y STJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking (C-438/05, Rec. 2007,
p-1-10779). Esta segunda guarda una gran similitud con la primera puesto que pondera el ejercicio del derecho de huelga

LOS RECIENTES
PRONUNCIAMIENTOS
DEL TICE DEFIENDEN UNA
VISION MERCANTILISTA
DE LAS LIBERTADES
ECONOMICAS, RELEGANDO
LOS DERECHOS SOCIALES
COLECTIVOS
A UN SEGUNDO PLANO

en colision con las libertades comunitarias, pero parte de un ambito diferente, el de la libertad de establecimiento.

(22) Como reverso de la misma moneda, existia otra corriente que veia en el impacto de la construccién europea un
reforzamiento a los derechos sociales y una respuesta a la mercantilizacién del trabajo. Vid. PERNICE, I.: “Multilevel consti-

tutionalism in the European Union”, European Law Review, 2002, pags. 511 y ss.

(23) Esta sentencia, junto con su aniloga en el ambito de la libertad de establecimiento, suponen un paso atras respecto a
la jurisprudencia sentada en el caso Albany (STJCE de 21 de septiembre de 1999, C-67/96, Rec. 1999 p.1-05751; Véase el

comentario de GYSELEN, L.: “Nota”, Common Market Law Review 2000 pags. 425 y ss.).
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en el que el salario minimo no esta regulado por disposiciones de aplicacion general
una organizacion sindical pueda obligar a un prestador de servicios establecido en otro
Estado miembro, mediante una medida de conflicto colectivo consistente en el bloqueo
de las obras, a iniciar con ella una negociacion sobre las cuantias del salario que deben
abonarse a los trabajadores desplazados y a adherirse a un convenio colectivo cuyas
clausulas establecen, para algunas de las materias contempladas por el articulo 3 de
la Directiva, condiciones mas favorables que las derivadas de las disposiciones legales
pertinentes.

La comprension del alcance de la cuestién prejudicial planteada exige precisar que el
Reino de Suecia carece de un sistema de declaracion de aplicacion general de convenios
colectivos en el sentido del parrafo primero del articulo 3.8 de la Directiva 96/71, y que
no se ha acogido al segundo parrafo de dicha disposicién. Por el contrario, el método
elegido por Suecia para garantizar que los trabajadores desplazados temporalmente a su
territorio disfruten de las condiciones de trabajo y empleo establecidas en los convenios
colectivos consiste en dejar que las organizaciones sindicales de trabajadores, en caso de
que un prestador de servicios no firme voluntariamente tales convenios, adopten medi-
das de conflicto colectivo con el fin de obligar a ese empresario a suscribir los convenios,
bien directamente, bien mediante un acuerdo de adhesién, inclusive cuando el prestador
de servicios ya esta vinculado por un convenio colectivo en el Estado de origen”*.

Ante estos hechos, el TJCE considerd que una normativa nacional (en este caso la nor-
mativa sueca) que no tiene en cuenta los convenios colectivos a los que las empresas
que desplazan trabajadores a Suecia ya estan vinculadas en su Estado de origen, crea una
discriminacién injustificada, puesto que aplica a tales empresas el mismo trato que esta
reservado a las empresas nacionales que no han celebrado convenio colectivo alguno.

Segun el tribunal comunitario, estas normas discriminatorias sélo podrian estar justifica-
das por razones de orden publico y de seguridad y salud publicas. Sin embargo, para el
tribunal, la aplicacion de la normativa a las empresas extranjeras vinculadas por convenios
colectivos a las que no se aplique directamente la legislacion sueca no cumple ninguna
de estas premisas puesto que tiene como finalidad, por una parte, permitir la actuaciéon
de las organizaciones sindicales de manera que los empresarios que operan en el mer-
cado de trabajo sueco apliquen las retribuciones y demas condiciones de empleo que
correspondan a las aplicadas normalmente en Suecia y, por otra, crear unas condiciones
de competencia desleal entre los empresarios suecos y los empresarios procedentes de
otros Estados miembros.

(24) El modelo sueco de las relaciones colectivas de trabajo se inspira en los principios de responsabilizacion y autorregu-
lacion de los interlocutores sociales, a quienes concede una gran autonomia. Sobre el papel regulador de los interlocutores
sociales en Suecia, vid. BRUUN, N. y MALMBERG, J.: “Ten Years within the EU-Labour Law in Sweden and Finland following
EU accession”, en N. Wahl N. P Cramer: Swedish Studies in European Law, Hart Publishing, Oxford, 2006, pags. 79 a 81; DOLVIK,
J.E. y ELDRING, L.: The Nordic Labour Market two years after the EU enlargement, TemaNord 2006:558, Norden, Copenhague, 2006
(http:/ /www.norden.org/ pub/velfaerd/ arbetsmarknad/sk/ TN2006558.pdf).
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b) La Directiva 96/71/CE como norma de protecciéon maxima

Segun el fallo del tribunal comunitario, un Estado miembro en el que las cuantias de
salario minimo no se determinan por una de las vias previstas en el articulo 3, apartados
1 y 8, de la Directiva 96/71 no esta facultado para exigir a las empresas establecidas en
otros Estados miembros, en el marco de una prestacion de servicios transnacional, una
negociacion caso por caso en el lugar de trabajo que tenga en cuenta la cualificacién y las
funciones de los trabajadores.

Para el TJCE la restriccion a la libre prestacion de servicios no puede estar justificada con
arreglo al objetivo de interés general de proteccion de los trabajadores y de prevencion
del dumping social cuando la negociacién salarial que se pretende imponer a una empresa
establecida en otro Estado miembro se inscribe en un contexto nacional caracterizado
por la falta de disposiciones de caracter general que resulten suficientemente precisas y
accesibles a priori por las empresas de otros Estados miembros que pretendan prestar sus
servicios en el Estado de acogida®.

Con este pronunciamiento el TJCE vacia de contenido la garantia establecida por la Direc-
tiva 96/71/CE en aquellos sistemas juridicos en que, como el sueco, la cuantia del salario
minimo no esta regulada en disposiciones de caracter general, sino que queda relegada a
una negociacion individualizada puesto que las autoridades nacionales han atribuido a los
interlocutores sociales la funcién de fijar, mediante la negociacién colectiva, las cuantias
de salario que las empresas nacionales deben abonar a sus trabajadores®.

c) El caricter subordinado del Derecho de huelga

El derecho de accién colectiva es un instrumento esencial para que los trabajadores ex-
presen su voz y para hacer que los gobiernos y los empresarios cumplan su parte del
contrato social. Este instrumento de accién colectiva proporciona los medios para poner
énfasis en el hecho de que el traslado de las empresas a otro pais conlleva unos costes para
los trabajadores que se ven desplazados, y en que estos costes no deben ser inicamente
soportados por los trabajadores. En consecuencia, el derecho de accion colectiva tiene un
papel fundamental en el ordenamiento juridico comunitario, tal como reitera el articulo
28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®.

El 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si las acciones emprendidas por los sindicatos
suecos alcanzan un justo equilibrio entre el derecho social fundamental a ejercer una ac-
cién colectiva, por un lado, y libre prestacién de servicios, por otro. Una vez situada esta
cuestién en su contexto mas amplio, es necesario examinar la forma y el objetivo de la
accion colectiva de que se trata.

(25) STJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade, cit., apartado 43.

(26) Sobre la negociacién colectiva en Suecia, vid. NORBERG, P y NUMHAUSER-HENNING, A.: “La negociacion colectiva en
Suecia”, en La negociacion colectiva en Europa, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socidles, 2006, nim. 61, pags. 235 y ss.

(27) DO C 364, de 18 de diciembre de 2000.
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La cuestién clave que subyace en el presente asunto es con qué fines puede utilizarse la
accién colectiva y hasta donde puede llegar. Esta cuestion alude a un desafio importante
para la Comunidad y sus Estados miembros: proteger a aquellos trabajadores que han
sido perjudicados a causa del funcionamiento del mercado comun garantizando, al mis-
mo tiempo, los beneficios globales del comercio intracomunitario.

En pronunciamientos anteriores el Tribunal de Justicia ya declaré que la proteccién de
los derechos fundamentales, como el derecho de huelga, constituye un interés legitimo
que puede justificar una restriccion a las obligaciones impuestas por el Derecho comu-
nitario’®, como pueden ser la libre circulacién de mercancias® o la libre prestacién de
servicios®.

En el asunto Laval el TJCE hace un reconocimiento solemne de los derechos sociales co-
lectivos como parte del patrimonio constitucional de los Estados miembros y del ordena-
miento europeo. Sin embargo se trata de un reconocimiento mas nominal que sustancial
puesto que en el desarrollo argumental posterior el tribunal comunitario prima la libre
prestacion de servicios sobre el derecho de huelga.

Ya en su dia el TJCE admitié que, pese a que el derecho a adoptar medidas de conflicto
colectivo es un derecho fundamental que forma parte de los principios generales del De-
recho comunitario®, su ejercicio puede estar supeditado a ciertas restricciones siempre
que resulten justificadas por razones imperiosas de interés general y sean adecuadas y
proporcionales para garantizar la realizacién del objetivo perseguido®”. Sin embargo, en
el asunto Laval el tribunal europeo va mas alld y establece que el ejercicio del derecho
de huelga en la dimensién europea no puede desplegar efectos restrictivos de la com-
petencia y de las libertades empresariales y que, por ello, el derecho de huelga debe ser
restringido cuando estén en juego tales libertades basicas consideradas principios funda-
mentales de la Comunidad.

Las alegaciones sobre la restriccion de tales principios por tratarse del ejercicio de un de-
recho fundamental como el de huelga corren una suerte similar. S6lo es factible oponer
la vigencia de la libertad sindical y del derecho de huelga si los empleos o condiciones de
trabajo de los trabajadores en cuya tutela se ejercita la huelga estan seriamente amenaza-

(28) Véase, en este sentido, la Sentencia Schmidberger (C-112/00, Rec. p. I-5659) apartado 74 y las Sentencias de 23
de noviembre de 1999, Arblade y otros, cit., apartado 36; de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA (C-165/98, Rec. p.
1-2189) apartado 27 y de 25 de octubre de 2001, Finalarte y otros (C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98
aC-71/98, Rec. p.I-7831) apartado 33.

(29) STJCE de 12 de junio de 2003, Schmidberger, cit. apartado 74.
(30) STJCE de 14 de octubre de 2004, Omega (C-36/02, Rec., p. 1-9609, apartado 35).
(31) Articulo 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

(32) STJCE de S5 de junio de 1997, SETTG (C-398/95, Rec. p.1-3091, apartado 21); STJCE de 30 de marzo de 2006, Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti (C-451/03, Rec. p. I-2941, apartado 37), y STJCE de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y
otros (C-94/04 y C-202/04, Rec. p. I-11421, apartado 61).
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dos, y si la medida es adecuada al objetivo de protecciéon y
proporcional, es decir, si no va mas alla de lo necesario para
lograr el objetivo perseguido®.

En definitiva, una jurisprudencia que podria conducir al em-
pobrecimiento de las identidades sociales y sindicales nacio-
nales y a una reduccién de las contribuciones de los distin-
tos tribunales constitucionales relativas a la configuracién del
derecho de huelga como un derecho absoluto de titularidad
individual®*.

C) Lalibre prestacion de servicios y la proteccion del trabajador desplazado:

El asunto Riiffert

a) Los antecedentes de hecho EL DERECHO A ADOPTAR

. . MEDIDAS DE CONFLICTO
Los hechos sobre los que se asienta el asunto Ruffert se desa-

. e COLECTIVO PUEDE

rrollan en Alemania, en el Land de Baja Sajonia, cuando en el
otono de 2003 se adjudico a Objekt und Bauregie un contrato ESTAR SUPEDITADO
de obras para la construccion del establecimiento penitencia- POR R'AZGNES
rio de Gottingen-Rosdorf. En la oferta la empresa se compro- DE INTERES GENERAL

metia a respetar el articulo 3 de la Ley del Land sobre contra-
tacion publica, segtn el cual los contratos de obra s6lo podran
adjudicarse a empresas que en la licitacién se comprometan
por escrito a pagar a sus trabajadores al menos la retribucion
establecida en el convenio colectivo aplicable en el lugar de
ejecucion de la prestacion. Esta obligacion era extensible a los
supuestos en que el adjudicatario subcontratase algunos de los
servicios. En este sentido, el articulo 4 de la ley obligaba al con-
tratista principal a imponer a sus subcontratistas las mismas
obligaciones que le incumbian a ¢l y establecia una clausula
penal segun la cual las entidades adjudicatarias pactarian con
el adjudicatario una clausula penal del 1% del valor del con-
trato respecto a cada incumplimiento culposo, pudiendo llegar
hasta el 10% del valor del contrato en el supuesto de incum-
plimientos multiples.

(33) Aplica de forma encubierta el conocido como Balancing test o test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad: Idoneidad
en el sentido de verificar que la medida limitativa sea efectivamente adecuada para la consecucion de determinados ob-
jetivos legitimos de interés publico o general; Necesidad en cuanto que debe probarse que la medida adoptada es la menos
lesiva para alcanzar el objetivo perseguido; Proporcionalidad, en cuanto medida estrictamente proporcional que justifique la
limitacién propuesta. En este sentido, CARUSO, B.: “La integracién de los derechos sociales en el espacio supranacional y
social; primeras reflexiones sobre los casos Laval y Viking”, Relaciones Laborales, 2008, ntims. 15-16, pags. 48 y ss. En relacion
con el control de proporcionalidad en materia salarial, QUINONES ESCAMEZ, A.: “Libre prestacion de servicios y normas
de policia sobre salario minimo: ;es oportuno el control de proporcionalidad?”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, juris-
prudencia y bibliografia, num. 4, 2002, pags. 1966 y 1967.

(34) CALVANO, R.: La Corte di giustizia e la Costituzione Europea, Padua, Cedam, 2004, pags. 266 y ss.
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La empresa adjudicataria contrat6 los servicios de Pracownie Konserwacji Zabytkow (en
lo sucesivo, PKZ) como subcontratista. Se trataba de una empresa polaca con sucursal en
Alemania que empleaba a trabajadores polacos, a quienes abonaba un salario inferior al
previsto en el convenio colectivo aplicable en el lugar de trabajo. Estos hechos fueron de-
tectados en una inspeccion de trabajo y el Land de Baja Sajonia interpuso una demanda en
aplicacién de la clausula penal. Concretamente, entendia que el pago de salarios inferiores
a los previstos constituia un incumplimiento individualizado respecto de cada uno de los
trabajadores y alegaba que procedia la aplicacion de la clausula penal puesto que, alegaba,
Objekt und Bauregie debia haber conocido las infracciones de su empresa subcontratista
respecto del pago del salario minimo.

En primera instancia el Landgericht Hannover estimé parcialmente la demanda, de modo
que impuso a Objekt und Bauregie la pena de abonar el 10% del valor del contrato. No
obstante, esta primera resolucién fue apelada y el Oberlandsgericht Celle, tribunal que
conocio de la apelacién y que planted la cuestion prejudicial en el asunto Riiffert, enten-
di6 que la solucién dependia de si el articulo 8 de la Ley del Land resultaba incompatible
con la libre prestacién de servicios reconocida en el articulo 49 del Tratado CE y, por
tanto, debia quedar inaplicado. Concretamente, la duda que se plantea es si la obligaciéon
de respetar el convenio colectivo aplicable estad justificada por razones de interés general
o, por el contrario, supone una restriccion injustificada a la libre prestacién de servicios
al eliminar la ventaja competitiva que tienen las empresas establecidas en otros paises que
disfrutan de unas condiciones socio-laborales menos exigentes.

La base juridica para responder a la cuestion prejudicial planteada debe construirse sobre
la interpretacion del alcance y contenido del articulo 3 de la Directiva comunitaria. Segun
este precepto, las condiciones de trabajo relativas a las materias alli enumeradas (entre
las que se encuentra el salario minimo) deben ser establecidas por disposiciones legales,
reglamentarias, administrativas, por laudos arbitrales o, lo que resulta de interés para el
asunto, por convenios colectivos declarados de aplicacion general. El articulo 8 de la Direc-
tiva contiene una definiciéon auténoma de lo que debe entenderse por convenios colectivos
declarados de aplicacién general, de forma que se eviten interpretaciones divergentes que
impidan una aplicacién uniforme de la norma comunitaria. En este sentido, establece
que por convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicacién general se en-
tenderan aquellos convenios colectivos o laudos arbitrales que deban respetar todas las
empresas pertenecientes al sector o profesioén de que se trate correspondientes al ambito
de aplicacion territorial de éstos. En ausencia de un sistema de declaracién de aplicacion
general de convenios colectivos o laudos arbitrales, los Estados miembros podran basarse,
si asi lo deciden, en los convenios colectivos o laudos arbitrales que surtan efecto general
en todas las empresas similares pertenecientes a la profesién o al sector de que se trate y
correspondientes al ambito de aplicacién territorial de éstos; o en los convenios colectivos
celebrados por las organizaciones de los interlocutores sociales mas representativas a escala
nacional y que sean ampliamente aplicados en el conjunto del territorio nacional, siempre
que su aplicacion garantice igualdad de trato por lo que respecta a las materias enumera-
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das en el parrafo primero del apartado 1 del articulo 3 entre dichas empresas y las demas
empresas que se hallen en una situacién similar.

En la fundamentacion juridica del asunto Riffert, el TJCE se ha apartado de la practica totali-
dad de los argumentos esgrimidos por el Abogado General llegando a una solucién diferen-
te en la que se prima la libre prestacion de servicios frente a la proteccién de los derechos de
los trabajadores®. En este sentido, el tribunal comunitario limita los objetivos oficialmente
perseguidos por la Directiva 96/71/CE a la materializacion de esta libertad comunitaria, a la
que considera una de las libertades fundamentales perseguidas por el Tratado®.

Esta limitacion de los objetivos perseguidos por la Directiva, que ya se dejaba intuir en el
asunto Laval, es la que condiciona todo el desarrollo argumental posterior. Asi, la argu-
mentacion se asienta principalmente en 3 pilares ciertamente criticables que limitaran el
alcance de las disposiciones protectoras de los trabajadores desplazados. Por un lado, el
TJCE limita el alcance del parrafo 8° del articulo 3 de la Directiva 96/71/CE al impedir
su aplicacién a los desplazamientos de trabajadores a paises en los que existe un sistema
de declaracion de aplicacién general de convenios®’. Por otro, impide que el objetivo de
proteccion del trabajador desplazado se articule a través de disposiciones de alcance sec-
torial®®; Finalmente, el TJCE configura el nivel de proteccién del trabajador previsto por
la Directiva 96/71/CE como un nivel maximo?®, de tal suerte que impide protecciones
reforzadas®.

b) Limitacion del alcance del parrafo 8 del articulo 3 de la Directiva

En Alemania la fijacién del salario minimo en el sector de la construccién es objeto de
la negociacién colectiva. En ese Estado, los convenios colectivos se celebran, como regla
general, entre los sindicatos de trabajadores y las principales asociaciones de empresarios,
pudiendo abarcar en un sector determinado la totalidad o parte del territorio nacional.
Concretamente, el sector de la construccion se rige por un convenio colectivo que fija un
marco general para la industria de la construccion. Este convenio es aplicable en todo el

(35) También parece romper el optimismo al que invitaban otras sentencias anteriores del mismo tribunal. Piénsese, por
ejemplo, en la STJCE de 27 de marzo de 1990, Asunto Rush Portuguesa (C- 113/89, Rec. 1990,p.I-1417). En ella se consi-
dera como razén imperiosa de interés general justificativa de una restricciéon a la libertad de prestacién de servicios el evitar
la competencia desleal de las empresas que retribuyen a sus trabajadores a un nivel inferior al correspondiente al salario
minimo. En la misma linea declara que no existe una contradiccion entre el objetivo de mantener el clima de competencia
leal entre empresas y el de garantizar la proteccién de los trabajadores. Ambos son, afirma, objetivos que pueden perseguirse
simultdneamente. Mds recientemente, en la STJCE de 19 de enero de 2006, Asunto Comision/Alemania (C-244/04, Rec.
2006, p. I-885) ha admitido la prevenciéon del fendmeno del dumping social como justificacién de una eventual restriccion
de la libre prestacion de servicios, legitimando la obligacién de respetar la normativa estatal o convencional del Estado
miembro de acogida en el que el trabajador preste temporalmente sus servicios.

(36) Asi lo declara en el apartado 36 de la resolucion, ignorando que esta afirmacion contradice lo dispuesto en el Consi-
derando 5 de la propia Directiva.

(37) Apartado 27.
(38) Apartado 39.
(39) Apartado 33.

(40) GUAMAN HERNANDEZ, A.: “Desplazamiento trasnacional de trabajadores y convenios colectivos (Parte Tercera): el
Caso Riffert”, Aranzadi Social, 2008, nim. 5.
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territorio aleman pero carece de reglas sobre el salario minimo. Esas reglas se encuentran,
por una parte, en un convenio colectivo que prevé un salario minimo en el sector de la
construccién y, por otra, en convenios colectivos especificos (Entgelttarifvertraege). La ma-
yoria de estos convenios colectivos especificos tienen un dambito de aplicacion territorial
limitado y generalmente no son declarados de aplicacién general, lo que significa que no
todos ellos son aplicables de forma obligatoria a todos los trabajadores del sector corres-
pondiente pese a establecer salarios minimos obligatorios sensiblemente superiores.

La peculiaridad del sistema de negociacion colectiva aleman radica en que el proceso de
extension de la eficacia de los convenios colectivos es un sistema complejo que impide su
aplicacion a cada uno de los convenios sectoriales existentes, por lo que el cierre de la via
del parrafo 8° del articulo 3 de la Directiva impediria dotar a estos instrumentos sectoriales
de la fuerza vinculante precisa para desempenar la funcién tuitiva que tienen asignada*'.

c) El objetivo de proteccion de los trabajadores s6lo puede materializarse
en disposiciones de alcance general

Igualmente desafortunada es la interpretaciéon que hace el TJCE de los requisitos que deben
concurrir para entender que la restriccion de las libertades comunitarias, concretamente
la libre prestacion de servicios, esta justificada por el objetivo superior de protecciéon de
los trabajadores. Quizds por un desconocimiento profundo del sistema general de fuentes
del Derecho del Trabajo, el tribunal comunitario llega a afirmar que una normativa como
la alemana en materia de contratacién puiblica no puede entenderse orientada a la pro-
teccion general de los trabajadores desde el momento que tiene un ambito de aplicacion
material y personal limitado. El Tribunal parece interpretar que la regulacion estatal de la
contrataciéon administrativa persigue mas una finalidad econémica (la protecciéon de las
empresas nacionales), que una finalidad social (la proteccién del trabajador)*2. En defi-
nitiva, para el TJCE los objetivos expresamente sefialados en la norma alemana, como la
voluntad de proteger y de promover la organizacion sindical o la voluntad de mantener
un determinado nivel salarial para asegurar la estabilidad de los regimenes de seguridad
social, no son validos para justificar una restriccién a la libre prestacién de servicios.

d) EI TJCE impide el juego de la proteccion reforzada prevista en el articulo 3.7
de la Directiva 96/71/CE

Finalmente, y para culminar la argumentacion juridica en el asunto Riiffert, el TJCE niega
cualquier posibilidad de establecer obligatoriamente protecciones reforzadas en aquellas

(41) Sobre el sistema de negociacién colectiva en Alemania, ZACHERT, U.: “La negociacién colectiva en Alemania”, en La
negociacion colectiva..., cit., pags. 30 y ss.

(42) En este sentido, y siguiendo a RODRIGUEZ-PINERO, M. y BRAVO FERRER (“El caso Riiffert: ;una constitucionaliza-
cién...”, cit., pag. 102), el TICE ignora que el cardcter social y no econémico de este tipo de medidas se comprueba con la
lectura del Convenio num. 94 OIT sobre cldusulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades putblicas).
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materias reguladas por el articulo 3 de la Directiva comunita-
ria, negando cualquier efectividad a la posibilidad de establecer
mejoras en las condiciones laborales expresamente previstas en
el articulo 3.7 de la Directiva 96/71/CE. Con ello, lo que el Tri-
bunal europeo pretende es configurar la protecciéon dispensada
por el articulo 3.1 como una proteccién de maximos que no
puede ser mejorada por las normas internas de transposicion
que se adopten en los diferentes Estados miembros. Se legitima
asi de forma encubierta el recurso a trabajadores de bajo coste
mediante la subcontratacién de empresas establecidas en Esta-
dos miembros con niveles de tutela sindical inferiores.

IV. CONCLUSIONES

Durante las tltimas décadas hemos asistido a un proceso de
crecimiento de la movilidad transfronteriza de servicios. Las
empresas desplazan a sus trabajadores de un Estado a otro con
cardcter temporal. Esta movilidad tiene un signo diferente al de
los movimientos migratorios de primera mitad del siglo pasa-
do, época en la que el fenémeno migratorio estaba asociado a
la bisqueda de empleo. En la actualidad, la movilidad se pro-
duce por voluntad del empresario y bajo la direccion de éste.

La proliferacién de esta realidad no suscitaria mayores proble-
mas en un mercado de trabajo armonizado, con normas simi-
lares en materia laboral. Sin embargo, en el seno de la Unién
Europea la integraciéon se circunscribe a los bienes, servicios
y capitales, sin hacerse extensiva a las condiciones de traba-
jo. Estas siguen estando reservadas a normas de producciéon
interna, ya se trate de normas de origen estatal, o normas de
origen colectivo que reflejan la autonomia de la voluntad de
los interlocutores sociales.

En la Europa de los 27 la falta de comunitarizacién de las con-
diciones de trabajo se traduce en la existencia de una multipli-
cidad de ordenamientos juridicos estatales con niveles de pro-
teccion social muy diferentes. Esto ha generado situaciones de
dumping social que son aprovechadas por las empresas situadas
en Estados con una legislacion sociolaboral mas permisiva para
colocarse en una posicién competitiva mas fuerte y emprender
una estrategia de expansion industrial, en claro detrimento de
las conquistas sociales alcanzadas en los Estados econémica-
mente mas desarrollados.

LA FALTA DE
COMUNITARIZACION
DE LAS CONDICIONES
DE TRABAJO
SE TRADUCE
EN MULTIPLES
ORDENAMIENTOS
JURIDICOS ESTATALES
CON DISTINTOS NIVELES
DE PROTECCION

Hacia la mercantilizacion de la Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento temporal ----.
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Esta competencia normativa entre los ordenamientos nacionales que coexisten en un
espacio econémicamente integrado ha puesto en peligro la coexistencia pacifica entre
los principios sociales y las libertades econémicas, concretamente, la libre prestacion de
servicios.

Las tltimas sentencias del TJCE evidencian la amplia incidencia del Derecho comunitario
en cuestiones tradicionalmente reservadas a la esfera estatal, como son la determinacion
del salario y los sistemas de relaciones colectivas. Las sentencias dan un paso importante
al erigir a los derechos y las politicas sociales en un rasgo fundamental de la identidad del
nuevo ordenamiento comunitario. Sin embargo, no van mas alld de ese reconocimiento
formal y en la pugna entre derechos sociales y libertades econémicas los primeros son
instrumentalizados al servicio de las segundas. Los estandares sociales de proteccion son
percibidos como un obstaculo en lugar de como condiciones necesarias que velan por
la proteccion de los trabajadores y por alcanzar un clima de competencia leal entre em-
presas competidoras. En otras palabras, el orden econémico se impone y las libertades
comunitarias quedan intactas. Quiza sea éste el comienzo de un proceso de progresiva
mercantilizacién de los derechos sociales.
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La dependencia entre el promotor y
el coordinador de seguridad y salud en obras
de construccion y las responsabilidades

derivadas de la misma
en el ambito social

Resumen

JUAN GOMEZ ARBOS

Inspector de Trabajo y Seguridad Social

LA DEPENDENCIA ENTRE EL PROMOTOR Y EL COORDINADOR DE SEGURIDAD Y SALUD EN OBRAS
DE CONSTRUCCION Y LAS RESPONSABILIDADES DERIVADAS DE LA MISMA EN EL AMBITO SOCIAL

El articulo trata sobre la relacion estableci-
da entre Promotor y Coordinador de Seguri-
dad y Salud en obras de construccion. Define
ambos sujetos. Analiza sus obligaciones y
determina las responsabilidades adminis-
trativas del promotor, tanto las derivadas de
su actividad como tal como las derivadas de
actuaciones del coordinador de seguridad,

Abstract

que desde la reforma con la Ley 54/2003, se
le imputan al promotor como sujeto respon-
sable. Ademads valora las obligaciones que
se han derivado con la aprobacion del RD
171/2004 que requla la coordinacion de acti-
vidades preventivas y con la Ley 32/2006 que
regula la subcontratacion en el sector de la
construccion.

THE DEPENDENCE BETWEEN THE PROMOTER AND THE SECURITY AND HEALTH COORDINATOR IN
CONSTRUCTION WORKS AND ITS DERIVATIVE RESPONSIBILITIES IN THE SOCIAL ENVIRONMENT

The article deals with the relationship
established between Promoter and Security
and Health Coordinator in construction
works. It defines both figures. It analyses their

obligations and determines the promoter’s
administrative  responsibilities, so much
the one derivative of its activity as those
one derivative of the security coordinator’s
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interventions that, from the reformation with approval of the RD 171/2004 that regulates
the Law 54/2003, are imputed to the promoter  the coordination of preventive activities and
like responsible individual. It also values the with the Law 32/2006 that regulates the
obligations that have been derived with the  subcontracting in the construction sector.

Sumario

I. El promotor. A) El promotor-constructor. B) Propia actividad y actividad de promo-

I. EL PROMOTOR

Las actividades del promotor y del coordinador de seguridad estan estrechamente relacio-
nadas, dentro del dmbito de responsabilidades del TRLISOS. Por ello es importante definir
en primer lugar el concepto de promotor'. Se considera a cualquier persona, fisica o
juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa

(1) Sobre el concepto de promotor, véase: LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M.P: “El Real Decreto 1627/1997, sobre medidas
de seguridad y salud en las obras de construccién”, Informacion Laboral, num. 3, 2002, p. LN 28, y TOROLLO GONZALEZ,
FJ.: “El concepto de promotor y sus obligaciones en materia de seguridad y salud laboral”, Revista Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales 2004. nim. 53.
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y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edifica-
cién para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a
terceros bajo cualquier titulo’. Son obligaciones del promotor,
entre otras, ostentar sobre el solar la titularidad de un derecho
que le faculte para construir en él. En la LOE no se exige que
el promotor desarrolle una actividad profesional, ni se exige
tampoco que le mueva un animo de lucro o la consecuciéon de
un beneficio econémico®. El articulo 2.8 TRLISOS considera
como sujeto responsable al promotor y propietario de la obra
sin especificar nada mas y el articulo 2.1.c) RD 1627/1997
sélo sefala que promotor es cualquier persona fisica o juridica
por cuenta de la cual se realice una obra.

Siguiendo la clasificaciéon de promotores establecida por TO-
ROLLO GONZALEZ* podemos distinguir:

a) En primer lugar, tenemos al “promotor-constructor”, que es
la persona que ostentando un derecho sobre el suelo en el que
se va a edificar impulsa la construccion del edificio realizando
las labores constructivas directamente con sus medios y/o con
el auxilio de otros empresarios. La construccién que lleva a
cabo se realiza con el animo de comercializar el edificio.

b) En segundo lugar, no es poco frecuente la figura del “pro-
motor-vendedor” que en los procesos de edificaciéon encarga
a otra empresa la construccién de la obra, circunscribiendo su
labor a la financiacién de ésta directa o indirectamente y a la
venta o enajenacion de los diversos pisos, viviendas o locales.
Queda claro, pues, que no interviene de modo directo o perso-
nal en las labores de construccién. Su actividad se limita a bus-
car a los compradores para transmitirles las viviendas una vez
que han sido construidas por otros agentes de la edificacion.

c) En tercer lugar, existe el “promotor mandatario”, que es
aquel que, por una remuneracién, programa e impulsa la edifi-
cacion por cuenta del duenio de la obra, a cuyo nombre y en su
beneficio contrata con las empresas contratistas la ejecucion de
todas o parte de las operaciones necesarias en la construccién.

d) En cuarto lugar, en las obras de edificacién también aparece
la figura del “promotor-prestatario” o “promotor-mediador”,

(2) Articulo 9 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion

(LOE).
(3) TOROLLO GONZALEZ, FJ.: “El concepto de promotor...”, op. cit., pag. 88.
(4) TOROLLO GONZALEZ, EJ.: “El concepto de promotor...”, op. cit., pig. 88.

LOS PROMOTORES
PUEDEN CLASIFICARSE EN
PROMOTOR-CONSTRUCTOR,

PROMOTOR-VENDEDOR,
PROMOTOR-MANDATARIO
Y PROMOTOR-MEDIADOR
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al que no le mueve el dnimo de comercializacion de la obra edificada, sino su uso privati-
vo, que se destina a sus asociados, socios, comuneros o, en su caso, a terceras personas. Es
el sujeto que realiza las tareas juridicas, administrativas y financieras necesarias para llevar
a cabo la obra. En la practica estas actividades se realizan por los gestores, que lo son de las
cooperativas de viviendas, de las sociedades civiles de construccién o de las comunidades
de propietarios u otras figuras semejantes.

Aunque no se incluye en la clasificacion del profesor TOROLLO, no podemos dejar de
incluir una dltima situacién:

e) El promotor propietario, que realiza la construccién de un edificio para destinarlo, no
a su comercializacion, al menos inmediata, sino a usos propios, ya sean de su actividad
comercial, en el caso de una empresa unipersonal, ya sea como cabeza de familia para
primera o segundas residencias o para una actividad comercial que ejerza por cuenta

propia.

R) El promotor-constructor

Se trata de una figura muy comun en el sector de la construccién en el que la promotora
a su vez se encarga de la ejecucion de una parte de la obra sino de la obra en su totalidad.
En estos casos es evidente que ademas de asumir las responsabilidades previstas como
promotor, debera asumir las sefialadas en el RD 1627/1997 para el constructor’.

Ademas, cuando el promotor contrate directamente trabajadores autébnomos para la rea-
lizacién de la obra o de determinados trabajos de ésta, tendra la consideracion de contra-
tista®. Esto no serd de aplicacion cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente
a la construccién o reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su
vivienda y cuando contrata directamente. Cuando el promotor realice directamente con
medios humanos y materiales propios la totalidad o determinadas partes de la obra, ten-
dra también la consideracién de contratista, asimismo, cuando la contrata se haga con
una Unién Temporal de Empresas, que no ejecute directamente la obra, cada una de sus
empresas miembro tendra la consideracién de empresa contratista en la parte de obra
que ejecute’.

(5) En este sentido, STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuarta, de 7 de octubre de 1997 (Ar. 1997\7209),
recurso de apelacién num. 10741/1991. STSJ de la Comunidad de Madrid de 26 de abril de 2006, ntim. 404, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, (Ar. 2006/201244).

(6) Articulo 2.3 RD 1627/1997 y Disposicién Adicional Segunda RD 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla
laLey 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de la construccion.

(7) Articulo 3.e) Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sector de la Construccién, BOE
de 19 de octubre de 2006.
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La Guia de construccion del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene (INSH)® al refe-
rirse al subcontratista, nos seflala’ que para que una empresa que realiza partes o insta-
laciones de una obra adquiera la condicién de subcontratista, tal y como se expresa en
el propio enunciado de este apartado, debe ser contratada por el contratista. En caso de
que el contrato emane directamente del promotor, la empresa en cuestiéon adquirira la
condicion de contratista. Sin embargo, a nuestro juicio, esta interpretacion de la Guia del
INSH, choca con el actual texto regulador de la subcontratacion la Ley 32/2006, de 18
de octubre, que define que se entiende por subcontratacion'®: la practica mercantil de
organizacion productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro
subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se le ha encomendado. Ademas
nos seflala que subcontratista es la persona fisica o juridica que asume contractualmente
ante el contratista u otro subcontratista comitente el compromiso de realizar determina-
das partes o unidades de obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucién''.
Las variantes de esta figura pueden ser las del primer subcontratista (subcontratista cuyo
comitente es el contratista), segundo subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el
primer subcontratista) y asi sucesivamente.Y por ultimo nos sefiala que “El promotor
podra contratar directamente con cuantos contratistas estime oportuno ya sean personas
fisicas o juridicas”'?. Es decir, que la actual redaccion que fija la Ley 32/2006 deja sin efec-
to la interpretacion aplicada por la Guia del INSH, ya que define y aclara los conceptos de
promotor y subcontratista, y considerara que sélo se considerara contratista al promotor
cuando ejecute directamente toda o parte de una obra y cuando contrate directamente
con trabajadores auténomos.

B) Propia actividad y actividad de promocion

Uno de los aspectos mas controvertidos es determinar si, ademas de las responsabilidades
previstas especificamente para el promotor en la TRLISOS", es posible imputarle las res-
ponsabilidades solidarias ante los incumplimientos de los contratistas o subcontratistas,
en lo referido al empresario titular del centro de trabajo'*. En concreto el citado articulo
se refiere al empresario titular del centro de trabajo. En cuanto a la determinacién de
la responsabilidad solidaria el articulo 42.2 LPRL establece como sujeto responsable a
la empresa principal que respondera solidariamente con los contratistas y subcontratis-

(8) Ellegislador ha previsto las guias del INSH, http:/ /www.mtas.es/insht/legislation /guiaspr.htm, como fuente de interpretacion
de las normas juridico-técnicas aplicables en materia de prevencion de riesgos laborales, en este sentido el articulo 5.3.b)
RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién, BOE num. 27 de 31 de
enero, sefiala que “Cuando la evaluacion exija la realizacién de mediciones, andlisis o ensayos y la normativa no indique o
concrete los métodos que deben emplearse, o cuando los criterios de evaluaciéon contemplados en dicha normativa deban
ser interpretados o precisados a la luz de otros criterios de caracter técnico, se podran utilizar, si existen, los métodos o
criterios recogidos en: Guias del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo”.

(9) Comentarios al articulo 2 RD 1627/1997.
(10) Articulo 3.h) Ley 32/2006.

(11) Articulo 3.f). Ley 32/2006.

(12) Articulo 5.2.a) Ley 32/2006.

(13) Articulos 12.23 y 24y 13.11.

(14) En aplicacion de lo previsto en el articulo 42.3 TRLISOS, que nos remite al articulo 24.3 LPRL.
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tas, en relacion con el articulo 24.3 LPRL, siempre que la infraccién se haya producido
en el centro de trabajo de dicho empresario principal'®. Por tanto, para ser considerado
responsable solidario el empresario titular debe ser el principal del centro de trabajo y
la infraccién debe cometerse en ese mismo centro de trabajo. Asi pues la pregunta es si
cabe considerar como empresario principal al promotor. Para ello debemos analizar tres
aspectos fundamentales, primero, sobre la determinacién del centro de trabajo, segundo,
sobre la consideracién de empresario del promotor y, finalmente, analizaremos si es po-
sible considerar al promotor como empresario principal.

La doctrina y jurisprudencia han venido utilizando un concepto amplio de centro de tra-
bajo. Esta interpretacién amplia es la que ha prevalecido en el articulo 2 del RD 171/2004
segun el cual, se entiende por centro de trabajo cualquier drea, edificada o no, en la que
los trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razén de su trabajo. El
problema se plantea a pesar de la amplitud de la definicién, por la actividad desempefiada
por la empresa promotora. Cuando ésta actiie como promotora y constructora, el centro
de trabajo sera el lugar donde se esté realizando la obra. También tendra esa consideracion
en aquellos casos en que la obra se efectie en el lugar habitual de trabajo de promotor,
obras de ampliacion, etc. Si el promotor ademas tiene como punto de venta el lugar de
la obra, también éste tendra dicha consideracién. Por tltimo, en aquellos casos en que el
coordinador de seguridad o la direccién facultativa, son trabajadores por cuenta ajena del
promotor. Fuera de estos supuestos no podra asumirse como centro de trabajo, el lugar
donde se desarrolle la obra, al promotor que no tenga trabajadores en el lugar de la obra,
sea o no empleador, y desarrolla su actividad en un centro de trabajo distinto al previsto
para la obra.

En cuanto a la condicién de empresario, a efectos de responsabilidad administrativa, el
TRLISOS, distingue entre sujetos responsables, y hace mencién por separado a distintos
supuestos de empresario ya sea en la relacion laboral, en relacion con el trabajo de ex-
tranjeros como ETT como promotor, etc., segin sea la materia objeto de responsabilidad,
laboral, extranjeria, Seguridad Social, o Prevencién de Riesgos Laborales. El objeto de la
norma es determinar una nocién amplia de empresario, que sobrepasa la nocién de em-
pleador, recogida en el TRET, dadas las singularidades de las diferentes materias que acoge
el orden social en el TRLISOS. Esta nociéon amplia de empresario ha permitido establecer
responsabilidades a sujetos que carecen de trabajadores y sin embargo aparecen como
intermediarios en la relacién laboral, como ocurre en los supuestos de cesion ilegal de
trabajadores, cuando una de las empresas es ficticia y a pesar de ello también es objeto
de responsabilidad administrativa, o en los supuestos de encadenamientos de subcontra-
tas, cuando alguna de las empresas actia como mera intermediaria, que en los casos de
responsabilidad solidaria se ha admitido por la doctrina y jurisprudencia'® la cadena de

(15) En este mismo sentido, articulo 42.3 TRLISOS.

(16) GARCIA MURCIA, J.: “El trabajo en contratas y la cesiéon de mano de obra en el ET”, Revista de Politica Social, num. 130,
1981, pags. 42 y 43. MARTIN VALVERDE, A.: “Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios”,
Comentarios a Leyes Laborales, 1982, tomo VIII, pag. 264. STS de 7 de julio de 1994, Sala de lo Social. (Ar. 6351), STSJ de Anda-
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responsabilidades. Establecer como criterio eximente de res-
ponsabilidad'” la falta de identidad como empleador del pro-
motor, supondria ignorar la inclusiéon como sujeto responsable
efectuada en el TRLISOS, por la Ley 54/2003, independiente-
mente de las responsabilidades fijadas para el empresario en la
relacion laboral. Ademas supone que existirian obligaciones de
impulso de la coordinacion vertical que nadie podria asumir
por cuanto ninguna empresa seria titular del centro de trabajo
a estos efectos, desplazdndose, si acaso, esas obligaciones a la
empresa principal no titular'®.

LA CONSIDERACION
Inicialmente la jurisprudencia consider6é al promotor como DEL PROMOTOR COMO
empresario principal'®. Pero esta situacion planteaba ciertos EMPRESARIO PRINCIPAL
problemas, en primer lugar respecto al concepto de propia
actividad, que si bien estd identificado en aquellos casos en PLANTEA PROBLEMAS
que el promotor es a su vez constructor, no lo esta en el resto COMO EL RELATIVO
de supuestos descritos anteriormente, que en aplicacion de la AL CONCEPTO DE PROPIA
doctrina que ha venido aplicando el Tribunal Supremo”’ sobre ACTIVIDAD

las actividades inherentes®', s6lo es de aplicacién el concepto
de propia actividad a aquellas que se refieran exclusivamente
al ciclo productivo que en circunstancias normales son nece-
sarias para alcanzar los objetivos de produccién y que no in-
cluyen actividades complementarias. Por ello las actividades de
promocién deberian quedar excluidas de la propia actividad®?,
ya que la venta de unos edificios o el uso de la construcciéon
para usos propios, no pueden considerarse dentro del ciclo
productivo de la empresa promotora. Salvo que de nuevo se
cuestione el ambito de la propia actividad, y que de manera

lucia de 11 de octubre de 1995 (AS 577/96), STS] de Murcia de 24 de octubre de 1996, Sala de lo Social (Ar. 4602), STS
de 9 de julio de 2002, Sala de lo Social (Ar. 2002/10538).

(17) STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 21 de abril de 2006 (Ar. 2006\201244): El promotor (...)
no puede nunca reputarse, en sentido estricto, como empresario en sentido laboral, que es el concepto que hay que aplicar
a falta de una definicion de la LPRL (...) estimar lo contrario serfa tanto como ampliar extensivamente el concepto de
empresario y el de titular del centro de trabajo a los que alude el articulo 24.2 de la LPRL, los cuales han de interpretarse
de acuerdo con la normativa laboral. En este mismo sentido SSTS] de Madrid, Sala de lo Contencioso—Admin}stratiVO, de
15 de septiembre de 2004 (Ar. 2005\72966) y de 7 de marzo de 2003 (Ar. 2005\4552). TOROLLO GONZALEZ, EJ., op.
cit., pag. 99.

(18) GONZALEZ ORTEGA, S.: “Descentralizacién productiva y prevencién de riesgos laborales”, Justicia Laboral, ntim. 28,
2006, pag. 24.

(19) STS de 19 de mayo de 1998, Sala de lo Social (Ar. 4730), STS de 16 de septiembre de 1999, Sala de lo Social (Ar.
7226), STS de 14 de febrero de 1998, Sala de lo Social (Ar. 2036), STSJ de Cataluna de 26 de febrero de 2001 (AS 759).
STCT de 28 de julio de 1986 (Ar. 6911).

(20) STS de 18 de enero de 1995, Sala de lo Social (Ar. 514).

(21) MARTIN VALVERDE, A.: “La proteccién juridica del trabajo en contratas”, Cuadernos de Derecho Judicial, tomo XXII, 1994,
pags. 119-121. STS] de Andalucia de 4 de julio de 1995, Sala de lo Social (Ar. 2757). STS de 18 de enero de 1995, Sala de
lo Social (Ar. 514).

(22) En este sentido, CRUZ VILLALON, J.: “Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcon-
tratas”, Relaciones Laborales, nim. 2, 1992, pags. 133 y 134; TOROLLO GONZALEZ, EJ.: “El concepto de promotor...”, op. cit.,
pag 97.
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continuada y contradictoria ha dado lugar a sentencias y corrientes doctrinales que han
venido a ampliar o restringir este concepto”

EI RD 171/2004’* ha venido a determinar legalmente que a efectos de coordinacién de
actividades preventivas se considera empresario principal al contratista. Se fija, desde el
punto de vista legal, la cuestion ya que la normativa equipara en el caso de la construccién
empresario principal y contratista, por lo que, solo en aquellos casos en que el promotor
sea contratista, le podran ser exigidas las responsabilidades solidarias, determinadas por la
propia actividad. En este mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-administrativo, en la Sentencia de 25 de octubre de 2005”°. A pesar de que la
cuestion ha mantenido posiciones discrepantes entre la doctrina®® y distintos tribunales?’
que destacan que la actividad de promocién no tiene esencia en si misma y que negar la
identidad entre promocién y construccién es negar lo evidente, el Tribunal Supremo, ha
manifestado en sus Sentencias de 20 de julio de 2005 y de 2 de octubre de 2006, en
unificacion de doctrina®, respecto a la reclamacion de cantidades de manera solidaria:

(23) CRUZVILLALON, J.: “Descentralizacion. ..” op.cit., MARTIN VALVERDE, A.: “La proteccion juridica...” op.cit.,, MARTIN
VALVERDE, A.: “Responsabilidad empresarlal en caso de subcontrata de obras y servicios”, Comentarios a las Leyes Laborales,
1982, tomo VII. FERNANDEZ MARCOS, L.: Responsablhdad del empresario pr1nc1pal respecto de contratistas y subcon-
tratistas en materia de Seguridad e Higiene en el trabajo”, Actualidad Laboral, 1992, ntim. 1, GARCIA MURCIA, J.: “El trabajo
en contratas y la ceswn de mano de obra en el Estatuto de los Trabajadores”, Revista de Pohtlca Social, ntm. 130, 1981 RODRI-
GUEZ PINERO, M.: “Propia actividad y contrata”, Relaciones Laborales, 1996, ntim. 6. MARTINEZ GARRIDO, IR .: “Tratamiento
Laboral de la contratacién y subcontrataciéon de empresas, problemas y soluciones”, Fundacion Comfemetal, 1998. DEL REY
GUANTER, S.: “A propésito de los requisitos del articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores, y en especial sobre la “propia
actividad’: notas a la luz de la STS de 24 de noviembre de 1998, Actualidad laboral, num. 3, 1999, pags. 735-750. STC de 21
de junio de 1979 (Ar. 4264), STCT de 25 de abril de 1986 (Ar. 2804), STCT de 15 de febrero de 1989 (Ar. 1224), STCT
de 20 de octubre de 1983 (Ar. 8666), STCT de 1 de septiembre de 1986 (Ar. 7215). STS de 18 de enero de 1998, Sala de
lo Social (Ar. 514).

(24) Disposicion Adicional Primera.

(25) STS de 25 de octubre de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta (Ar. 205/8141). FJ 3°. La STS,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, de 7 de octubre de 1997 (Ar. 1997\7209), recurso de apelacién
nim. 10741/1991, habia mantenido que la actividad de la contratista y promotora eran coincidentes, sin embargo en esta
sentencia concurria la actividad de promotor con la de contratista.

(26) En este sentido, PEREZ CAPITAN, L.: “La responsabilidad administrativa en las contratas y subcontratas”, Justicia Laboral,
num. 12, 2002, que a pesar de expresar dudas sobre el centro de trabajo, hace hincapié en la identidad de la actividad de
promocioén y construccién, pags. 34 y 35. MONTOYA MEDINA, D.: “Responsabilidad de las promotoras inmobiliarias y
propia actividad empresarial”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2006, ntim. 130, pags. 367-378.

(27) La STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, de 7 de octubre de 1997 (Ar.1997\7209), recurso
de apelaciéon niim. 10741/1991, habia mantenido que la actividad de la contratista y promotora eran coincidentes, sin
embargo en esta sentencia concurria la actividad de promotor con la de contratista. STS] de Catalufia de junio de 2007,
Sala de lo Social, Seccién Primera, nam. 4739/2007, recurso de suplicaciéon 7356/2005, que sefiala que la actividad de
promocién no tiene esencia en si misma y que para ejercitar su fin empresarial debe materializarse en una contrata. STS]
de Andalucia de 28 de octubre de 1996, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Ar. 1474/1996) que sefiala que negar la
identidad de actividad que exige el precepto entre una empresa inmobiliaria dedicada a la promociéon y construcciéon de
viviendas y la empresa constructora contratista es negar lo evidente.

(28) STS de 20 de julio de 2005, Sala de lo Social (Ar. 2005\5595).

(29) STS de 2 de octubre de 2006, Sala de lo Social (Ar. 1212/2005). En este mismo sentido, pero respecto a un accidente
de trabajo, la STS] de Catalufia num. 6040/2006 Sala de lo Social, Seccién Primera, de 13 de septiembre (AS 2007/1216).
STSJ de Andalucia, Sevilla, nim. 530/2007, Sala de lo Social, Seccién Primera, de 9 de febrero (AS 2007/1590). También
han negado el caracter de empresario principal al entender que el promotor no es empresario/empleador en el ambito de
responsabilidad social, STS] de Madrid de 7 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Ar. 4552/2005),
STSJ de Madrid de 21 de abril de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Ar. 201244/2006) y STSJ] de Aragén de 1
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“(...), aunque insertas en el mismo sector de la edificacion, las actividades empresariales
de los promotores y de los constructores son distintas. El promotor desarrolla una serie
de acciones de iniciativa, coordinacién y financiacion de los proyectos de edificacion que
tienen caracter basicamente administrativo y comercial, mientras que la labor del cons-
tructor es fundamentalmente fisica y productiva. Se trata, por tanto, de actividades empre-
sariales que son en si mismas diferentes, aunque entre ellas pueda existir una conexién o
dependencia funcional y en este sentido la actividad de construccién no es una actividad
‘inherente’ al ciclo productivo de la actividad inmobiliaria.

Es cierto, como dice la parte recurrente, que sin construccién no habria promocién
inmobiliaria, pero esa dependencia reciproca no implica unidad de actividad, de la
misma manera que una actividad productiva cualquiera es presupuesto necesario para
otra que se dedica a la comercializacién de los productos de la primera sin confundirse
con ella. Y también es cierto que un mismo agente econémico podria a la vez dedicar-
se a la construccién y a la promocién, pero éste no es el caso y ademads la norma no
contempla para establecer la responsabilidad la mera posibilidad de la concurrencia de
actividad, sino la actualidad de esa coincidencia de actividades que en el presente caso
no se ha acreditado”.

Se zanja, por tanto, la cuestién, desde el punto de vista del legislador ya que el RD
171/2004 ha diferenciado claramente las atribuciones de cada uno de ellos y desde el
punto de vista de la jurisprudencia, que desde hace afios ha optado por un criterio res-
trictivo del concepto de propia actividad. Probablemente la aplicacion de un criterio mas
amplio hubiera estado justificada, no sélo para evitar fraudes sino por las evidentes ven-
tajas econdmicas mediatas que recibe el promotor por los trabajos que realizan los em-
pleados del contratista. Esta interpretacién casaria con el caracter tuitivo del Derecho del
trabajo, evitando situaciones de precariedad laboral®*. Sin embargo esto hubiera requerido
un planteamiento distinto del legislador en el momento de definir el término de propia
actividad y los sujetos responsables.

II. OBLIGACIONES DEL PROMOTOR DE LA OBRA

El promotor tiene una serie de obligaciones especificas, que le implican en la determi-
nacion de los sujetos participantes en la obra. Por un lado, el nombramiento del coordi-
nador, cuando sea necesario. Por otro lado, el deber de informacién, tanto al contratista
de la obra como a la autoridad laboral, por medio del aviso previo y las instrucciones de
seguridad y salud que se deben impartir y por ultimo lo que vendriamos a denominar
un deber in vigilando del cumplimiento de las obligaciones del coordinador de seguridad.
La falta de cualquiera de estas obligaciones va a repercutir directamente en el promotor
como sujeto responsable en el ambito del TRLISOS.

de junio de 1999, Sala de lo Contencioso-Administrativo nim. 404/1999 (Ar. 2970/1999) y STS] de Cantabria, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 30 de septiembre de 1997 (Ar. 2586/1997).

(30) En este sentido, RODRIGUEZ PINERO, M.: “Propia actividad y contrata”, Relaciones Laborales, ntim. 6, 1996, pags. 37 y 38.
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R) La designacion del coordinador de seguridad

El promotor designara un coordinador en materia de seguridad y de salud durante la
elaboracién del proyecto de obra, cuando en la elaboracién del proyecto de obra inter-
vengan varios proyectistas. La designaciéon de la figura de coordinador es una exigencia
que el promotor no puede delegar ni transmitir, tan siquiera por contrato, al contratista
0 a terceros’'.

Cuando en la ejecucién de la obra intervenga mas de una empresa, 0 una empresa y tra-
bajadores autébnomos o diversos trabajadores auténomos, el promotor, antes del inicio de
los trabajos o tan pronto como se constate dicha circunstancia, designara un coordinador
en materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la obra*. Se actualizara el aviso
previo, si hubiera cambios con posterioridad al inicio de la obra, y se designara al nuevo
coordinador.

Existen casos en los que es el contratista quien propone al coordinador para su designa-
ci6on por el promotor, llegando incluso a abonar a su cargo los honorarios profesionales
de éste. Esta practica es contraria a lo establecido en el RD 1627/1997, al ser ésta una
obligacién exclusiva del promotor*. La designacién de los coordinadores en materia de
seguridad y salud durante la elaboracién del proyecto de obra y durante la ejecucion
de la obra podra recaer en la misma persona. En cualquier caso el nombramiento del
coordinador no eximira al promotor de sus responsabilidades. Como hemos senalado, el
promotor tiene otras obligaciones y un especial deber in vigilando, de tal modo que se le
considerard sujeto responsable cuando se acredite una falta de actividad del coordinador.
El promotor, por tanto, debe respaldar las acciones y decisiones tanto de los coordinado-
res como de la direcciéon facultativa. La falta de designacion del coordinador de seguridad
supone una infracciéon grave conforme al articulo 12.24.a) del TRLISOS.

(31) STSJ de Catalufia de 2 de julio de 2007, Sala Tercera, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1561/2003),
confirma la sancién impuesta a una entidad bancaria que habria incurrido también en la conducta tipificada en el articulo
13.8 de la LISOS al encargar una obra en sus oficinas y no nombrar un coordinador de seguridad.

(32) La Guia de construccion del INSH (http:/ /www.mtas.es/ insht/legislation/ guiaspr.htm) destaca las posibles situaciones que
nos podemos encontrar: un contratista, una unién temporal de empresas (UTE) un trabajador auténomo mads uno o varios
trabajadores por cuenta ajena a su cargo, en estos casos no necesita coordinador de seguridad, si en cambio cuando dos o
mas contratistas, un contratista mas uno o varios subcontratistas, UTE que subcontrate a otra empresa siendo una de ellas
la que la constituyen, un contratista mas un trabajador auténomo, una unién temporal de empresas mas un trabajador
auténomo, un trabajador auténomo mas uno o varios trabajadores por cuenta ajena a su cargo, mas otro trabajador au-
téonomo, dos o mas trabajadores auténomos. STS] de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de octubre
(Ar. 2005\272044). Se ha dado la sorprendente Sentencia del STS], de Navarra, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
26 de diciembre de 2002 (Ar. 2003\44108): No hay responsabilidad del promotor que no procedié al nombramiento
de coordinador de seguridad y salud al no tener conocimiento de que iban a concurrir o no mas de una empresa en los
trabajos. Sorprende la sentencia porque una de las obligaciones previas del promotor a la ejecucién de la obra es presentar
el aviso previo a la autoridad laboral, donde han de constar las empresas contratistas y subcontratistas y, en cualquier caso,
la direccién facultativa nombrada y contratada por el Promotor debe informar a éste de dicha situacion.

(33) Se ha considerado nula por la STS] de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de marzo de 2000
(Ar 2000\1069).
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B) El deber de informacion del promotor

La informacién se entendera cumplida por el promotor me-
diante el estudio de seguridad y salud o el estudio basico pre-
visto®* en el Real Decreto 1627/1997°. El estudio de seguridad
es una evaluacion inicial de los riesgos existentes en la obra por
ello sera elaborado por el técnico competente designado por el
promotor. Cuando deba existir un coordinador en materia de
seguridad y salud durante la elaboracién del proyecto de obra,
le correspondera a éste elaborar o hacer que se elabore, bajo
su responsabilidad, dicho estudio®®. La falta de elaboracién del

estudio de seguridad se considera un infraccién grave confor- EL INCUMPLIMIENTO
me a lo previsto en el articulo 12.24.b) TRLISOS, y la falta de DEL DEBER
informacién en caso de actividades peligrosas sera considera- DE INFORMACION
do como infraccién muy grave conforme a lo previsto en el EN EL CASO
articulo 13.8.a) TRLISOS?.

DE ACTIVIDADES

PELIGROSAS
C) Las instrucciones del promotor como titular de la obra SE CONSIDERA
INFRACCION MUY GRAVE

Sefiala el RD 171/2004 que “las instrucciones del articulo 8
se entenderan cumplidas por el promotor mediante las impar-
tidas por el coordinador de seguridad y salud durante la eje-
cucién de la obra, cuando tal figura exista; en otro caso, seran
impartidas por la direccién facultativa”?®.

Por tanto, las instrucciones a impartir por el empresario titular
del centro de trabajo, en este caso el promotor, son, en caso de
empresas concurrentes, dar instrucciones para la prevencion
de los riesgos existentes en el centro de trabajo que puedan
afectar a los trabajadores de estas empresas y sobre las medidas

(34) El estudio sera obligatorio cuando el presupuesto de ejecucioén por contrata incluido en el proyecto sea igual o supe-
riora 450.759,07 euros. Que la duracién estimada sea superior a 30 dias laborables, empleandose en algin momento a mas
de 20 trabajadores simultaneamente. Que el volumen de mano de obra estimada, entendiendo por tal la suma de los dias de
trabajo del total de los trabajadores en la obra, sea superior a 500. a) Que el presupuesto de ejecuciéon por contrata incluido
en el proyecto sea igual o superior a 75 millones de pesetas. Las obras de tuneles, galerias, conducciones subterraneas y
presas. En el resto de casos procede estudio de seguridad.

(35) Véase la Disposicion Adicional Primera RD 171/2004 que desarrolla el articulo 24 LPRL en materia de coordinacién
de actividades preventivas.

(36) Articulos 5 y 6 Real Decreto 1627/1997, respecto al contenido de mismo, véase la Guia del INSH para obras de
construccion.

(37) La Guia de construccién del INSH que dice que en las actividades peligrosas hay un riesgo de especial gravedad cuando
de su exposicién aunque sea corta o limitada en el tiempo puede derivarse un dafo grave para la salud siempre que se hayan
aplicado los principios de prevencién y continte ese riesgo, por lo que hay que adoptar medidas adicionales. El articulo
2.1.b) del RD 1627/1997 nos remite al Anexo II que establece una relacién no exhaustiva. Por tltimo, el criterio técnico
de la Inspeccién de Trabajo 39/2004, sobre presencia de recursos preventivos en relacién con el articulo 32 bis de la LPRL
31/1995, desarrolla los supuestos de actividades peligrosas.

(38) Disposicion Adicional Primera RD 171/2004.
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que deben aplicarse cuando se produzca una situacién de emergencia®. Las instrucciones
deberan ser suficientes y adecuadas. Las instrucciones habran de proporcionarse antes del
inicio de las actividades y cuando se produzca un cambio en los riesgos existentes en el
centro de trabajo. Las instrucciones se facilitaran por escrito cuando los riesgos existentes
en el centro de trabajo que puedan afectar a los trabajadores de las empresas concurrentes
sean calificados como graves o muy graves*.

La falta de informacién se considera un infraccién grave conforme a lo previsto en el
articulo 12.24.c) TRLISOS y la falta de informacion en caso de actividades peligrosas sera
considerada como infraccién muy grave conforme a lo previsto en el articulo 13.8.a)
TRLISOS.

D) El aviso previo

En las obras de construccién, el promotor deberd efectuar un aviso a la autoridad laboral
competente*' antes del comienzo de los trabajos. La obligacién de efectuar el mencionado
aviso previo, que corresponde al promotor, incluye cumplimentarlo por completo segun
el modelo establecido*?. Por ello, dicho promotor debe conocer los datos referidos a los
agentes con los que ha contratado, asi como los de todas las empresas (contratistas y sub-
contratistas) y trabajadores auténomos que vayan a intervenir en la obra, ya que deben
estar incluidos en el contenido del “aviso previo”.

La presentacion del aviso previo a la autoridad laboral podra hacerse, bien directamente
o por delegacion, antes del inicio de la obra. El aviso previo debera exponerse en la obra
de forma visible, actualizandose si fuera necesario. Si se produjera una modificacién en
el planteamiento inicial de la obra ddndose el hecho de que en ésta intervengan mas de
una empresa o sus equivalentes sefialados en el cuadro anterior, y en el caso de que se
incorporen a la obra un coordinador de seguridad y salud o contratistas no identificados
en el aviso inicialmente remitido a la autoridad laboral se actualizara el aviso previo*’. La
falta de realizacion del aviso previo supone una infraccién de caricter leve tipificada el
articulo 11.5 TRLISOS.

(39) STSJ de Murcia, Sala de lo Social, de 11 de junio de 2001 (Ar. 2001/1475), STSJ del PaisVasco, Sala de lo Social de 26 de
junio de 2001, STS] de las Illes Balears, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 de mayo de 2005 (Ar. 2005\148923)
y STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de diciembre de 2003 (Ar. 2004\252275).

(40) Articulo 8 RD 171/2004.
(41) Actualmente son las CCAA las que tienen asumida la competencia en esta materia.
(42) Anexo Il del RD 1627/1997.

(43) Articulo 18.2 del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre. Conforme a la nueva redaccion dispuesta en la Disposi-
ci6on Final Tercera RD 1109/2007 de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora
de la subcontratacion en el Sector de la Construccion.
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E) El deber in vigilando

La responsabilidad del promotor no finaliza con el cumplimiento de los elementos forma-
les antes descritos, sobre todo tras la reforma de la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, que
relaciona directamente los incumplimientos del coordinador de seguridad con la respon-
sabilidad del promotor** y asi el articulo 12.24.d) y e) del TRLISOS configura como tipo
infractor grave: No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obli-
gaciones establecidas en el articulo 9 del Real Decreto 1627/1997 como consecuencia
de su falta de presencia, dedicacién o actividad en la obra. No cumplir los coordinadores
en materia de seguridad y salud las obligaciones, distintas de las citadas en los parrafos
anteriores, establecidas en la normativa de prevencién de riesgos laborales cuando tales
incumplimientos tengan o puedan tener repercusion grave en relacion con la seguridad y
salud en la obra. Es en estos casos cuando se va a exigir la responsabilidad administrativa
directamente al promotor. Por tanto no basta con el cumplimiento de obligaciones docu-
mentales para eximirse de responsabilidad, sino que es ademas necesario que el promotor
se implique y vigile la presencia y actividad del coordinador de seguridad*®, que ha sido
contratado por el promotor*, ya que la falta de la actividad coordinadora* repercutira en
el promotor que se ha transformado en el garante ante la Administracién Laboral*®.

La ley de subcontratacion, Ley 32/2006, a su vez, ha incluido una modificacién en el
TRLISOS, en el que sefiala como responsable al promotor. En casos fortuitos debidamente
justificados, por exigencias de especializacién de los trabajos, complicaciones técnicas de
la produccién o circunstancias de fuerza mayor por las que puedan atravesar los agentes
que intervienen en la obra, fuera necesario, a juicio de la direccién facultativa, la con-
tratacion de alguna parte de la obra con terceros, excepcionalmente se podra extender la

(44) La STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 22 de febrero de 2000 (Ar. 2000/772), sefiala que corresponde a la titular
del centro de trabajo la direccion de las tareas de coordinacion.

(45) No mantiene este criterio la STS] de las Islas Canarias, Las Palmas, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de
noviembre, Ar. (2007\69292): Ante un acta de infraccién que tipifico dentro del 12.16 TRLISOS la falta de coordinacion
imputandosela al promotor, la sentencia sefiala que el promotor de la obra puede ser responsable de infracciones en materia
de prevencién de riesgos laborales que no estén tipificadas, que en e caso del 12.16 TRLISOS, efectivamente es asi, pero que
en el 12.24TRLISOS si se especifica como sujeto responsable al promotor. La sentencia dice que “Estamos ante uno de los
llamados, tomando como referencia el derecho penal, preceptos sancionadores en blanco, que es preciso llenar para dar por
acreditada la conducta tipica con las normas que regulan las obligaciones de los promotores, y, al respecto, el juzgador (...),
llega a la conclusion que, en realidad, se esta imputando a la empresa promotora el incumplimiento de las obligaciones del
Coordinador de Seguridad (...), no existe posibilidad de llenar el precepto en blanco imputando al promotor el incumpli-
miento de obligaciones que vayan mas alld del nombramiento del Coordinador de Seguridad y Salud durante la ejecucion
de la obra y de las demas que le corresponden, sin que, en ningtn caso, puedan serle imputado el incumplimiento de obli-
gaciones propias de contratistas y subcontratistas.(...) FJ 3° (...) la responsabilidad del promotor deriva, no de esa especie
de culpa in vigilando en abstracto a que parece referirse la parte apelante, sino de la concurrencia de una conducta tipica en
materia de riesgos laborales, conducta que, en cualquier caso, deber ser susceptible de ser imputada al promotor”.

(46) No obstante, cabe la posibilidad al promotor de exigir responsabilidades al coordinador, en el caso de que la relacion
sea de cardcter laboral, asi lo ha entendido la STSJ de la Comunidad Valenciana ntim. 594/2007, Sala de lo Social, Seccién
Primera, de 6 de febrero (AS 2007\1415) admitiendo como procedente un despido al coordinador de seguridad y salud al
acreditar la falta de vigilancia de un coordinador que estuvo sin acudir a la obra mas de una semana.

(47) Incumpliendo lo previsto en los articulos 14 y 15 de la LPRL 31/1995, y articulo 9 RD 1627/1997.

(48) PEREZ CAPITAN, L.: “Una mirada critica a la regulacién del sujeto responsable en el dmbito sancionador adminis-
trativo del derecho de prevencion de riesgos laborales”, Derecho Social, nam. 35,2006, pags. 87 y 88. Reflexiona el autor
sobre la adecuada aplicacion de esta responsabilidad, cuando entre el coordinador de seguridad y el promotor existe una
relaciéon laboral. Si embargo expresa sus reparos en el caso de que la relacién sea de cardcter mercantil, ya que en estos
casos se deberia articular una responsabilidad administrativa directa del coordinador de seguridad, para no dejar sin efecto
el aparato coactivo.
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subcontrataciéon®, en un nivel adicional, siempre que se haga constar por la direccién
facultativa su aprobacion previa y la causa o causas motivadoras de ésta en el Libro de
Subcontratacién®’.

Se considera como infraccién grave®' o muy grave®’ cuando se trate de trabajos con ries-
gos especiales conforme a su regulacion reglamentaria para las obras de construccion del
promotor de la obra permitir, a través de la actuaciéon de la direccion facultativa, la apro-
bacién de la ampliacién excepcional de la cadena de subcontratacion cuando manifiesta-
mente no concurran las causas motivadoras previstas en dicha Ley, Por tanto, se hace de
nuevo responsable al promotor, atendiendo al deber in vigilando que ya hemos analizado.

F) Las responsabilidades administrativas exigibles al promotor en obras destinadas a uso propio

Como ya hemos sefialado, al inicio de este articulo, el legislador no ha incluido el animo
de lucro dentro del concepto de promotor, por ello en principio podemos entender que
las normas son de plena aplicacién en estos casos. En los supuestos de las obras efectuadas
por el cabeza de familia en aplicacién de los articulo 42 TRET, 127 LGSS y 3.2 de LPRL*®
no se exime de responsabilidad al promotor, cabeza de familia de sus obligaciones como
tal**. El articulo 42 se refiere exclusivamente a las contratas y subcontratas y, en concreto,
exonera la responsabilidad solidaria de las obligaciones en el ambito laboral, para los su-
puestos de propia actividad, supuestos entre los que no se encontraria el promotor segiin
mantiene el profesor TOROLLO®. Segundo, porque el articulo 127 LGSS se refiere a las
responsabilidades solidarias y subsidiarias dentro del mismo ambito y, tercero, porque el
articulo 3 LPRL no hace ninguna mencién al cabeza de familia, salvo en la relacion espe-
cial del servicio del hogar familiar. No han existido hasta ahora diferencias en el ambito
de las responsabilidades administrativas, entre los distintos tipos de promotor, excepto
cuando sea considerado como constructor. Sin embargo esta situacién se ha modificado
mediante el reglamento de la Ley 32/2006°¢, cuando el promotor contrate directamente
trabajadores auténomos para la realizacion de la obra o de determinados trabajos de ella,

(49) Establecida en el articulo 5.2 Ley 32/2006.

(50) Articulo 5.3 Ley 32/2006.

(51) Articulo 12.29 TRLISOS, introducida con la Ley 32/2006.

(52) Articulo 13.17 TRLISOS introducida con la Ley 32/2006.

(53) En sentido contrario opina TOROLLO GONZALEZ, EJ.: “El concepto de promotor...”, op.cit., pig. 106.

(54) La Guia de construcciéon del INSH incluye como ejemplo de promotor: Los particulares que promueven construccio-
nes para uso propio. En este epigrafe estd incluido el llamado régimen de “autoconstruccién”, entendido como tal aquel
en el que la construccion se lleva a cabo de forma directa y personal.

(55) TOROLLO GONZALEZ, EJ.: “El concepto de promotor...”, op.cit., pig. 97

(56) La Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion, sefiala que lo dispuesto en
el apartado anterior (las obligaciones derivadas del libro de subcontratacién cuando el promotor contrate directamente
trabajadores auténomos) no serd de aplicaciéon cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccién
o reparacién que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda.
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tendra la consideracién de contratista, sin embargo la misma
norma excluye la aplicacién de las obligaciones del libro de
subcontratacién al cabeza de familia. Excepcion que en cual-
quier caso no se ha hecho extensible al resto de obligaciones
como promotor. Por tanto, se entiende que el resto de obliga-
ciones son de aplicacion al promotor, aunque sea cabeza de
familia.

III. EL. CONCEPTO DE COORDINADOR
DE SEGURIDAD Y SALUD

La primera referencia a la figura del coordinador de seguri-
dad la encontramos en el Real Decreto 1627/1997, de 24 de
octubre®’, asi nos sefiala que sera coordinador en materia de
seguridad y de salud durante la elaboracion del proyecto de
obra el técnico competente designado por el promotor para
coordinar, y coordinador en materia de seguridad y de salud
durante la ejecucién de la obra el técnico competente integra-
do en la direccién facultativa, designado por el promotor.

Se considera técnico competente a aquella persona que posee
titulaciones académicas y profesionales habilitantes asi como
conocimientos en actividades de construccién y de prevencion
de riesgos laborales acordes con las funciones a desempefiar
segun el RD 1627/1997. Dichas titulaciones seran las de ar-
quitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, de
acuerdo con sus competencias y especialidades®®.

La Ley Ordenadora de la Edificacién 38/1999, de 5 de noviem-
bre (LOE), sefiala que “las titulaciones académicas y profesiona-
les que habilitan para desempenar la funcién de coordinador en
materia de seguridad y salud en las obras de edificacién durante
la elaboracién del proyecto y la ejecucion de la obra seran las de
arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, de
acuerdo con sus competencias y especialidades”.

Ante la carencia de una concreciéon expresa para las obras de
construccion excluidas del ambito de aplicacion de la LOE, asi
como para las obras de ingenieria civil, cabe interpretar que
las titulaciones académicas y profesionales que habilitan para
desempenar las funciones de coordinador en materia de segu-

(57) Articulo 2.1.e) y f).

(58) Segun indica la Guia Técnica de construccién del INSH.

SE EXCLUYEN
LAS OBLIGACIONES
DEL LIBRO
DE SUBCONTRATACION
CUANDO EL PROMOTOR
LO ES DE OBRAS
DESTINADAS
A USO PROPIO
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ridad y de salud durante la elaboracion del proyecto y la ejecucion de este tipo de obras
seran las que estén facultadas, con arreglo a las competencias propias de sus especificas
titulaciones, para proyectar y dirigir dichas obras a la vista de las disposiciones legales
vigentes para cada profesion.

Hay que recalcar que, con independencia de lo referido, es conveniente, aunque no es
obligatorio, que el coordinador tenga la formacién adecuada en el campo de la preven-
cién de riesgos laborales aplicable a las obras de construccién. Hoy en dia ni los planes
de estudios de dichas titulaciones contemplan materias de seguridad en las obras, ni el
RD 1627/1997, ni la LOE, establecen dicho requisito para realizar su labor. A pesar de
que pueda parecer claro qué titulaciones son las exigidas, podria asaltarnos la duda de si
es o no valida cualquier titulaciéon dentro del ambito de las ingenierias para desempenar
las labores de Coordinador de Seguridad. Actualmente esta claro que un arquitecto o
arquitecto técnico pueden ejercer esta actividad, aunque no tengan conocimientos espe-
cificos en materia de prevencion de riesgos laborales. En cuanto a los ingenieros, la inica
referencia que efectta la LOE es la de ingeniero o ingeniero técnico, de acuerdo con sus
competencias y especialidades. Esto podria suponer que un ingeniero de una especialidad
ajena a obras publicas (ingeniero agronomo, industrial, etc.) pudiera ser coordinador de
seguridad y salud en obra civil. Al igual que en el caso de las arquitecturas las asignaturas
obligatorias de los planes de estudios de dichas carreras no contemplan la prevencion
de riesgos laborales. Podemos decir, por tanto, que un ingeniero que se encuentre como
coordinador de obra debe tener dentro de las competencias que le habilita su titulacion
la posibilidad de realizar obras y firmar proyectos.

La LOE senala los tipos de edificaciones segun sea su uso, lo cual determinara la titulacién
especifica que deberdn tener los agentes que intervienen en cada una de las partes del
proceso edificatorio®®. Es decir, que en el caso habitual de vivienda residencial, correspon-
diente al Grupo A segun la LOE, s6lo el arquitecto o en el caso de direcciéon de obra arqui-
tecto técnico estan habilitados para realizar esas funciones. Asi se excluye para este tipo de
obras a los ingenieros, exclusion que debe ser extensible a la actividad de coordinador de
seguridad y salud durante la ejecucién de la obra. Cuestion distinta es la que ataiie a los
grupos B o C, que en este caso habra que estar a la obra a realizar y a la especialidad de
la ingenieria, para que puedan desempenar esta actividad. Todo ello con independencia
de los conocimientos que se hayan adquirido en materia de prevencién de riesgos labo-

(59) En el articulo 2 fija los grupos que se listan a continuacién: Las obras podran encuadrarse dentro de los siguientes
grupos: Grupo A: uso administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y cultural; Grupo B: Ae-
ronautico, agropecuario, de la energia, de la hidraulica, minero, de telecomunicaciones, del transporte (terrestre, maritimo,
fluvial y aéreo), forestal, industrial, naval, de la ingenieria de saneamiento e higiene y accesorio a las obras de ingenieria y
su explotacién; Grupo C:Todas las demads edificaciones cuyos usos no estén relacionados con los grupos anteriores. Podran
ser proyectistas: Arquitecto: cuando el proyecto tenga por objeto la construccion de edificios de los grupos A, By C. Arqui-
tecto técnico: cuando el proyecto tenga por objeto la construccién de edificios del grupo C. Ingeniero: cuando el proyecto
tenga por objeto la construccién de edificios de los grupos B y C. Ingeniero técnico: cuando el proyecto tenga por objeto la
construccion de edificios de los grupos B y C. Podran ser directores de la ejecucion de obra los siguientes técnicos: Arqui-
tecto: cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccién de edificios del grupo C. Arquitecto técnico: sera la uni-
ca titulacién posible para obras del grupo A y del grupo B, siempre que éstas estén dirigidas por un arquitecto. Podra serlo
también para edificios del grupo C. Ingeniero: cuando las obras a realizar tengan por objeto la construcciéon de edificios del
grupo C. Ingeniero técnico: cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de edificios del grupo C.
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rales, ya que como hemos indicado la norma no lo exige. Por ello no es posible que un
ingeniero sea nombrado como coordinador de seguridad en obras destinadas a vivienda
habitual, ni que un ingeniero coordine la seguridad en obras ajenas a su especialidad, por
ejemplo, un ingeniero de minas no podria coordinar una obra civil.

Se podria entender como nula la contratacién de un coordinador de seguridad y salud que
no reuna los requisitos exigidos en la Ley, ya que la persona que hubiese firmado como
coordinador careceria de la capacidad para ser considerado como tal. Pero en el caso de
ingenieros, para la edificacién de obras de la categoria A y B, o de ingenieros que carezcan
de la especialidad exigible a la obra en concreto, entendemos que también en este caso
nos encontramos con la falta de capacidad para efectuar dicha actividad, y por tanto la
nulidad del nombramiento de coordinador de seguridad.

Ante esta situacién, cabria entender que todas aquellas actividades efectuadas por el coor-
dinador son nulas o anulables. ;Seria posible la exigencia de responsabilidad por falta de
coordinacién por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social? Lo cierto es que
la declaracién de nulidad le corresponde al juez®. Por lo que ante una situacién, en que
efectivamente exista coordinacion, pero, por persona que carezca de la titulacién adecua-
da para su ejercicio como coordinador de seguridad, no cabria actuaciéon administrativa
alguna, salvo que se incluya expresamente este tipo infractor en el TRLISOS. Determinar la
nulidad de la coordinacién efectuada, basada en la nulidad de contrato para la prestacion
del servicio de coordinador, supone asumir por parte de la Inspecciéon de Trabajo una
competencia que es, en este momento, ajena a su funcion, pues no le corresponde a ésta
determinar si el coordinador puede ejercer sus funciones o no. En este caso no procederia
adoptar las medidas tipificadas en el TRLISOS por falta de coordinacién, todo ello sin per-
juicio de las posibles responsabilidades penales®! que pudieran derivarse y que en su caso
deberian ser exigidas por el correspondiente colegio profesional®”.

IV. OBLIGACIONES DEL COORDINADOR DE SEGURIDAD Y SALUD

La primera obligacion establecida para el coordinador de seguridad es coordinar la apli-
cacién de los principios generales de prevencion y de seguridad. Al tomar las decisiones
técnicas y de organizacion con el fin de planificar los distintos trabajos o fases de trabajo

(60) Véanse los articulos 1300 y siguientes del Codigo Civil.

(61) Articulo 403 del Codigo Penal: El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente titulo
académico expedido o reconocido en Espaiia de acuerdo con la legislacion vigente, incurrira en la pena de multa de seis a
doce meses. Si el culpable, ademads, se atribuyese ptblicamente la cualidad de profesional amparado por el titulo referido,
se le impondra la pena de prisién de seis meses a dos afios.

(62) Cuestion distinta es que se entienda que el plan de seguridad no cumple con los requisitos previstos en el RD
1627/1997, para aquellos casos en que no se haya podido proceder al acta de aprobacion del plan de seguridad, que debe
estar documentada y que, en consecuencia, debe ser visada por el correspondiente colegio profesional. En estos casos si que
podria entenderse que la falta de aprobacién de dicho plan habilita el tipo infractor previsto en el articulo 12.23.a) TRLISOS
no porque el coordinador carezca de la titulacion adecuada, sino porque no se ha podido documentar la aprobacién del
plan de seguridad. Esta situacién sélo se podra producir cuando el coordinador no tenga un colegio profesional al que
dirigirse. En cualquier caso no podra producirse si es un ingeniero el que ejerce de coordinador en obras para viviendas, ya
que su colegio profesional si que visara el plan presentado por éste.
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que vayan a desarrollarse simultanea o sucesivamente. Al estimar la duraciéon requerida
para la ejecucion de estos distintos trabajos o fases de trabajo. Para ello la Guia técnica
INSH nos sefiala que debera estar enterado con suficiente antelacién de las decisiones
técnicas y de organizacion que vayan a ser implantadas, para concertar medios y esfuer-
zos y conjugar los diferentes fines, propédsitos, intenciones y objetivos de los contratistas,
subcontratistas y trabajadores auténomos. De este modo podra estimar la duracion de los
trabajos previendo qué tareas seran simultaneas o sucesivas y cudles van a ser ejecutadas
por cada una de las empresas y trabajadores autonomos que participen en la obra.

En segundo lugar, debe coordinar las actividades de la obra para garantizar que los con-
tratistas y, en su caso, los subcontratistas y los trabajadores auténomos apliquen de ma-
nera coherente y responsable los principios de la accién preventiva que se recogen en el
articulo 15 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales durante la ejecucion de la obra
y, en particular, en las tareas o actividades a que se refiere el articulo 10 de este Real De-
creto.

Por tltimo, debe aprobar el plan de seguridad y salud elaborado por el contratista y, en su
caso, las modificaciones introducidas en é1°; la direccién facultativa asumira esta funcién
cuando no fuera necesaria la designaciéon de coordinador®*.

R) Una vez efectuado el plan de seguridad: ;jqué obligaciones se derivan del mismo para el coordinador
de seguridad?

En primer lugar, la aprobacién por el coordinador de seguridad y salud o en su defecto
por la direccién facultativa®. Debe efectuarse antes del inicio de la obra y debe estar
documentada la entrega de la parte que les corresponde a los subcontratistas. La falta de
aprobacion del plan, documentada y antes de la obra®, supondria una infraccién ajustada
dentro del tipo infractor previsto en el articulo 12.23.a) de la TRLISOS, por incumplir la
obligacion de elaborar el plan de seguridad y salud en el trabajo, imputable al contratista
que es quien tiene la obligacién de realizarlo®’.

(63) Conforme a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del apartado 2 del articulo 7 RD 1627/1997.

(64) Elarticulo 7 RD 1627/1997 recoge la regulacién y caracteristicas del Plan de Seguridad 7.1. En aplicacién del estudio
de seguridad y salud o, en su caso, del estudio basico, cada contratista elaborard un plan de seguridad y salud en el trabajo
en el que se analicen, estudien, desarrollen y complementen las previsiones contenidas en el estudio o estudio basico, en
funcién de su propio sistema de ejecucion de la obra. En dicho plan se incluirdn, en su caso, las propuestas de medidas
alternativas de prevencién que el contratista proponga con la correspondiente justificacion técnica, que no podran implicar
disminucion de los niveles de proteccion previstos en el estudio o estudio basico.

(65) Articulo 9 RD 1637/1997.

(66) STSJ de la Comunidad Auténoma de les Illes Balears num. 1026/2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16
de diciembre 2002 (Ar. 2003\110963).

(67) Articulo 7 RD 1627/1997. STS] de Aragén, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de diciembre (Ar.
2007\222935), que seflala que todas las obligaciones que la norma impone en relacién al plan de seguridad y salud de la
obra, corresponden tnica y exclusivamente al contratista.
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En segundo lugar, el coordinador de seguridad desempefia un
papel fundamental en el seguimiento de la aplicacién del plan
de seguridad y salud; el articulo 9.b) RD 1627/1997 sefala
que el coordinador en materia de seguridad y salud durante la
ejecucion de la obra debera coordinar las acciones y funciones
de control de la aplicacién correcta de los métodos de trabajo.
Una vez planificados los métodos de trabajo a utilizar en la
obra es preciso establecer un seguimiento sobre su desarrollo,
de tal manera que su realizacion se lleve a cabo segun lo pre-
visto®®. A este fin se instaurardn los correspondientes mecanis-
mos de control, cuya ejecucién se realizara por las empresas y
trabajadores auténomos afectados. Los mecanismos de control
pueden ejecutarse a través de las siguientes acciones: Realiza-
cién de un analisis de las tareas y sus secuencias con objeto de
detectar los puntos que presenten un mayor interés preventivo
para garantizar el cumplimiento de la planificaciéon prevista.
Realizacién de inspecciones periodicas. También cualquier otro
sistema que garantice su cumplimiento, como podrian ser las
anotaciones sobre materia de seguridad y salud en los libros de
ordenes o en los libros de incidencias. En cualquier caso se va
a considerar responsable de vigilar la puesta en marcha de las
medidas preventivas al contratista®.

B) El libro de incidencias como método de seguimiento y control del plan
de seguridad

El articulo 13 del RD 1627/1997 recoge los aspectos relativos
al libro de incidencias y establece que en cada centro de trabajo
existira con fines de control y seguimiento del plan de seguri-
dad y salud un libro de incidencias que constara de hojas por
duplicado, habilitado al efecto. El libro sera facilitado por el
colegio profesional al que pertenezca el técnico que haya apro-
bado el plan de seguridad y salud o la Oficina de Supervisiéon
de Proyectos u 6rgano equivalente cuando se trate de obras de
las Administraciones publicas.

Es importante destacar que el libro de incidencias, que debera
mantenerse siempre en la obra’’, estara en poder del coordina-

EL LIBRO DE INCIDENCIAS
ESTARA SIEMPRE
EN PODER
DEL COORDINADOR
0 EN PODER
DE LA DIRECCION
FACULTATIVA

(68) STSJ de la Illes Balears, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 de mayo de 2005 (Ar. 2005\148923).

(69) El articulo 12.23.b) TRLISOS considera infraccién grave del contratista. La STS] de la Comunidad Valenciana, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 10 de octubre de 2002 (Ar. 2003/405), establece la responsabilidad de la empresa prin-
cipal de vigilar la coordinacién. La STS] de Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, de 15 de noviembre de 2002 (2003/534),

establece la responsabilidad solidaria entre contratista y subcontratista por falta de coordinacién.

(70) En este sentido, la STS] de Cataluna de 9 de octubre de 2007, Sala Tercera, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 1397/2003), confirma la imposicién de una sancién a una promotora a la que se imputa la infraccién tipificada
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dor en materia de seguridad y salud durante la ejecucién de la obra o, cuando no fuera
necesaria la designaciéon de coordinador, en poder de la direccién facultativa. A dicho
libro tendran acceso la direccién facultativa de la obra, los contratistas y subcontratistas
y los trabajadores autéonomos, asi como las personas u 6rganos con responsabilidades en
materia de prevencion en las empresas intervinientes en la obra, los representantes de
los trabajadores y los técnicos de los 6rganos especializados en materia de seguridad y
salud en el trabajo de las Administraciones publicas competentes, quienes podran hacer
anotaciones en €, relacionadas con los fines que al libro se le reconocen. Lo que se pre-
tende con la presencia del libro de incidencias es que aquellas circunstancias relevantes en
materia de seguridad y salud se plasmen en éste, accidentes de trabajo, incumplimientos
graves de contratistas, subcontratistas, trabajadores autébnomos de las normas de seguri-
dad o de las indicaciones correctoras del coordinador de seguridad. No es un libro de
exclusivo acceso del coordinador de seguridad, sino que habilita al resto de actores de la
obra, para anotar incumplimientos graves de las normas de seguridad y salud.

Efectuada una anotaciéon en el libro de incidencias, el coordinador en materia de segu-
ridad y salud durante la ejecucion de la obra o, cuando no sea necesaria la designacién
de coordinador, la direccion facultativa, deberdn notificarla al contratista afectado y a
los representantes de los trabajadores de éste. En el caso de que la anotacion se refiera a
cualquier incumplimiento de las advertencias u observaciones previamente anotadas en
dicho libro por las personas facultadas para ello, asi como en el supuesto a que se refiere
el articulo siguiente, debera remitirse una copia a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social en el plazo de veinticuatro horas. En todo caso, debera especificarse si la anotacion
efectuada supone una reiteraciéon de una advertencia u observacion anterior o si, por el
contrario, se trata de una nueva observacion’'.

Si en la visita de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a una obra se determina la
existencia de incidentes que no se hayan reflejado en el libro, se podria entender que
no se estd efectuando la coordinacién de actividades preventivas, en aquellos casos que
el libro de incidencias carece de anotaciones. Si hay incidentes en la obra, que puedan
poner en peligro la seguridad de los trabajadores como ocurre si hay accidentes tengan
o no consecuencia para los trabajadores, y cualquier otra incidencia que tenga relevancia
a efectos de seguridad, se podrian imputar las sanciones previstas al promotor de la obra
por falta de coordinacién, prevista como infraccion grave en el articulo 12.24.d) TRLISOS
no cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obligaciones estable-
cidas en el articulo 9 del RD 1627/1997 como consecuencia de su falta de presencia,
dedicacion o actividad en la obra.

en el articulo 13.8 de la LISOS, pues el inspector habia constatado que desde el inicio de la obra hasta que se gir6 la visita,
carecia del libro de incidencias en el que han de practicarse las anotaciones correspondientes sobre las deficiencias de
seguridad y salud por el coordinador designado por la promotora, asi como que la obra padecia de multiples deficiencias
de seguridad laboral relacionadas en el Acta.

(71) Articulo 13.4 del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre. Redaccién modificada por la Disposicion Final Tercera
RD 1109/2007 de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontrata-
cion en el Sector de la Construccion.
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C) Como afectan al coordinador de seguridad las incorporaciones y modificaciones al plan de seguridad y
salud

Al plan de seguridad y salud se le deben incorporar las medidas preventivas que resulten
de las evaluaciones de riesgos que deban realizarse en aplicacion de lo previsto en el ar-
ticulo 7.3 de RD 1627/1997. Esto quiere decir que las empresas subcontratistas deben
acreditar a la principal’” que han realizado la evaluaciéon y planificacién de riesgos’®. Esta
acreditacion debe hacerse antes de que se haya entregado la parte del plan correspondien-
te a la empresa subcontratista por si hay que hacer algin tipo de modificacién. Si no se
entrega esta documentacion podria entenderse que: el plan no ha previsto adecuadamente
los riesgos, por lo que cabria la aplicacién como infraccién grave del tipo sancionador
previsto en el articulo 12.23 TRLISOS™ o el articulo 13.8.a) TRLISOS cuando se trate de
actividades peligrosas’®, en cuyo caso la infraccion seria muy grave. Infraccién que en este
caso seria imputable al contratista, dado que éste es el competente para elaborar adecua-
damente el plan de seguridad’®.

Pero, por otro lado, también se podria entender que hay una falta de coordinacién, dado
que no se ha efectuado adecuadamente la actividad del coordinador de seguridad, al no
exigir a los subcontratistas la entrega de su evaluacién y planificacién correspondiente,
para determinar si es necesaria la inclusion de éstas dentro del plan de seguridad. La au-
sencia de la solicitud de dicha documentacién puede entenderse como una dejaciéon de
funciones del coordinador de seguridad y salud y por tanto la omisién de documentacién
relevante para la realizacion del plan de seguridad podria verse tipificada como infraccién
grave dentro del articulo 12.24.d) y e) TRLISOS”, que daria lugar, en este caso, a la res-
ponsabilidad del promotor.

En cuanto a las modificaciones del plan de seguridad en las obras debemos sefialar que
el plan puede modificarse’®, es mds, en muchas ocasiones debe modificarse porque han
cambiado las circunstancias. Para ello sélo es necesaria la aprobacién expresa por el coor-
dinador de seguridad y salud. Si no hay, por la direccién facultativa. Todos los que par-

(72) Teniendo en cuenta la Disposicién Adicional Primera RD 171/2004.

(73) Conforme a lo previsto en el articulo 16 LPRL y Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencién, BOE ntim. 27 de 31 de enero.

(74) Modificado con la Ley 54/2000.

(75) La Guia técnica de construccion del INSH dice que en actividades peligrosas hay un riesgo de especial gravedad cuando
de su exposicion aunque sea corta o limitada en el tiempo puede derivarse un daio grave para la salud siempre que se hayan
aplicado los principios de prevencién y continte ese riesgo, por lo que hay que adoptar medidas adicionales. El articulo
2.1.b) del RD 1627/1997 nos remite al Anexo II que establece una relacién no exhaustiva. Por tltimo el criterio técnico
de la Inspeccién de Trabajo 39/2004, sobre presencia de recursos preventivos en relacion con el articulo 32 bis del LPRL
31/1995, desarrolla los supuestos de actividades peligrosas.

(76) Articulo 7 RD 1627/1997.

(77) Hl articulo 12.24 TRLISOS establece: “d) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obliga-
ciones establecidas en el articulo 9 del Real Decreto 1627/1997 como consecuencia de su falta de presencia, dedicacion
o actividad en la obra. e) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obligaciones, distintas de las
citadas en los parrafos anteriores, establecidas en la normativa de prevencién de riesgos laborales cuando tales incumpli-
mientos tengan o puedan tener repercusion grave en relacion con la seguridad y salud en la obra”. Redaccion afiadida por
la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, articulo 10.7.

(78) Articulo 7.4 del RD 1627/1997.
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ticipan en la obra, subcontratas y trabajadores, pueden presentar sugerencias. En este
caso, nos podemos encontrar con que se hayan modificado procedimientos de trabajo
o protecciones previstas en el plan sin se que haya realizado la modificacién correspon-
diente por el coordinador de seguridad, por tanto el Plan de seguridad ya no se ajustaria
a la realidad de la obra. La responsabilidad dentro del ambito del TRLISOS corresponde al
contratista prevista en el articulo 12.23.a) como grave o la del 13.8.a) como muy grave
en caso de riesgos especiales’.

Seria imputable, en el ambito del TRLISOS, al promotor, si no se han efectuado modifi-
caciones del plan por el coordinador de seguridad. Lo cierto es que si han variado las
circunstancias de la obra, sin que se haya ejercido, si que cabe exigir la responsabilidad
prevista, ya que la actuacién mencionada pone de manifiesto que el coordinador no ha
ejercido sus funciones.

D) Otras obligaciones del coordinador de seguridad y salud

Organizar la coordinacion de actividades empresariales prevista en el articulo 24 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales. Coordinar las acciones y funciones de control de la
aplicacion correcta de los métodos de trabajo. Adoptar las medidas necesarias para que
sélo las personas autorizadas puedan acceder a la obra. La direccién facultativa asumird
esta funcién cuando no fuera necesaria la designacion de coordinador. Cuando las obras
se efectiien en centros de trabajo cuyas actividades sean distintas a las de construccion,
propiamente dichas, y aquéllas se mantengan operativas durante la ejecucion de la obra,
el control de acceso debera adecuarse con el de la empresa titular del correspondiente
centro de trabajo®.

Como consecuencia de lo anterior es necesario que la obra esté delimitada fisicamente.
Las caracteristicas (altura, solidez, resistencia, estabilidad, etc.) de esta delimitacién seran
tales que solo pueda sobrepasarse de forma intencionada. Los accesos a la obra (personas
y vehiculos) deben centralizarse en puntos fijos que permanezcan vigilados o cerrados, de
tal manera que solo las personas y vehiculos autorizados puedan acceder al interior de la
obra (considerando en todo momento las vias y salidas de emergencia). Si por circunstan-
cias propias de una obra ésta debe permanecer abierta pudiendo acceder a ella vehiculos
y personas no autorizados se adoptaran las medidas necesarias de sefializacién y control
del acceso.

(79) El tipo infractor de los articulos citados considera como tal incumplir la obligacion de elaborar el plan de seguridad y
salud en el trabajo con el alcance y contenido establecidos en la normativa de prevencion de riesgos laborales, en particular,
por carecer de un contenido real y adecuado a los riesgos especificos para la seguridad y la salud de los trabajadores de la
obra o por no adaptarse a las caracteristicas particulares de las actividades o los procedimientos desarrollados o del entorno
de los puestos de trabajo.

(80) Véase la Guia técnica de construccion INSH.
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E) Métodos de coordinacion de actividades preventivas

La Disposicion Adicional Primera del RD 171/2004, de 30 de
enero, nos sefiala que los medios de coordinacion en el sec-
tor de la construccion seran los establecidos en Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre, y en la Disposiciéon Adicional
Decimocuarta de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
venciéon de Riesgos Laborales®’, y que se refiere a los recursos
preventivos asi como cualesquiera otros complementarios que
puedan establecer las empresas concurrentes en la obra. Parece
que como medios de coordinacién expresamente citados son
los recursos preventivos y las anotaciones en el libro de visitas.
Todo ello sin perjuicio de que se puedan establecer otros. No
se especifica en ninguna norma cudles son los otros medios
que de modo complementario actian como medios de co-
ordinacidén. Estas instrucciones se entenderan cumplidas por
el promotor mediante las impartidas por el coordinador de
seguridad y salud®”. Si atendemos a lo seflalado en dicho ar-
ticulo 8.4, se indica que las instrucciones se facilitaran por es-
crito cuando los riesgos existentes en el centro de trabajo que
puedan afectar a los trabajadores de las empresas concurrentes
sean calificados como graves o muy graves. Que la norma sefia-
lada exija que las instrucciones deban facilitarse por escrito en
caso de riesgos graves o muy graves, nos obliga a determinar
qué riesgos son considerados como tales, en una obra de cons-
truccion. El Anexo II RD 1627/1997 nos sefiala una relacion
no exhaustiva sobre queé riesgos son especiales en la construc-
cién, y ademas de citar una serie de riesgos especificos sefala
en su primer apartado los trabajos con riesgos especialmente
graves de sepultamiento, hundimiento o caida de altura, por
las particulares caracteristicas de la actividad desarrollada, los
procedimientos aplicados o el entorno del puesto de trabajo. La
descripcién establecida de un modo tan genérico, no permite
concretar cuales son las actividades encuadradas como riesgo
especial, pues practicamente abarca todas las situaciones posi-
bles de una obra. El criterio técnico de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social 39/2004, sobre presencia de recursos pre-
ventivos en relacién con el articulo 32 bis del LPRL 31/1995,
seflala como tales riesgos en obra, la instalaciéon de ascensores
y montacargas, trabajos con riesgo de caida de altura de mas
de 6 metros o menos de 6 y mas de 2 si no se puede asegurar
al trabajador mas que con una proteccién individual, montaje

(81) Disposicion afnadida por la Ley 54/2003.

(82) La Disposicién Adicional Primera del RD 171/2004 sefiala que el promotor cumplird con las obligaciones de infor-

macion del articulo 8, de la citada norma.

LOS MEDIOS
DE COORDINACION
EXPRESAMENTE CITADOS
SON LOS RECURS0S
PREVENTIVOS
Y LAS ANOTACIONES
EN EL LIBRO DE VISITAS




doctrina

y transformacién de andamios, trabajos en pozos y galerias, trabajos en tuneles, demoli-
cién, si emplean mas de 30 dias o mas de 12 trabajadores. También ya sea en obra o en
otras actividades: el uso de equipos automotores, cuando deben ejecutar una maniobra
en retroceso o con poca visibilidad con espacio limitado y equipos de elevacién de car-
gas. Es decir, que en todos estos casos descritos se debera acreditar que se han efectuado
medidas de coordinacién por escrito.

Ademas, debemos tener en cuenta que, si bien la relacion de riesgos especiales abarca los
descritos, la relaciéon sefialada en el RD 1627/1997 no es exhaustiva. Por ello tendremos
que atender a todos los riesgos especiales, considerando como tales los riesgos en que la
exposicion a éstos aunque sea corta o limitada en el tiempo puede provocar danios graves
para la salud. Ademas aquellos que puedan agravarse o modificarse por la concurrencia de
operaciones sucesivas o simultaneas. Dichos riesgos deberan estar previstos en el plan de
seguridad, asi como cualquier otro calificado como grave o muy grave.Y en estos casos
las instrucciones de coordinacion también deberdn efectuarse por escrito.

La designacion de recursos preventivos, las anotaciones en los libros de incidencias, asi
como las instrucciones por escrito que deben impartirse por el coordinador de seguridad
no impiden que se usen ademas, como medio de coordinacién, los que pueda recoger la
negociacion colectiva o los previstos en el articulo 11 RD 171/2004%. En cualquier caso,
desde el ambito de la responsabilidad administrativa, en aquellas circunstancias en que el
coordinador de seguridad y salud no se encuentre en la obra en el momento de la visita
de la Inspecciéon de Trabajo, se debera acreditar de algin modo que se estd efectuando la
labor del coordinador de seguridad, bien sea con las actas de las reuniones de coordina-
cién, anotaciones en el libro de incidencias, las instrucciones de seguridad en el libro de
ordenes, o cualquier otro que permita apreciar la presencia habitual del coordinador en
la obra.

Por ultimo como novedad, introducida por la Ley de subcontratacion 32/2006, y como
medio de obtener la informacion sobre las empresas que prestan servicios en la obra se
articula el libro de subcontratacién que el contratista debera poner en conocimiento del
coordinador de seguridad y salud, a fin de que éste disponga de la informacién que debe
aportar cada subcontratista y pueda articular las modificaciones del plan de seguridad
que sean necesarias, y las medidas de coordinacién adecuadas con el resto de empresas
subcontratistas®.

(83) El intercambio de informacién y de comunicaciones entre las empresas concurrentes. La celebracién de reuniones
periddicas entre las empresas concurrentes. Las reuniones conjuntas de los comités de seguridad y salud de las empresas
concurrentes o, en su defecto, de los empresarios que carezcan de dichos comités con los delegados de prevencion. La
imparticién de instrucciones. El establecimiento conjunto de medidas especificas de prevencién de los riesgos existentes en
el centro de trabajo que puedan afectar a los trabajadores de las empresas concurrentes o de procedimientos o protocolos
de actuacién. La presencia en el centro de trabajo de los recursos preventivos de las empresas concurrentes. La designacién
de una o mas personas encargadas de la coordinacion de las actividades preventivas.

(84) Articulo 5.4. Ley 32/2006 y articulo 16.2.a) RD 1109/2007.
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EL CONTINGENTE DE TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS COMO MECANISMO ;IDONEO? DE REGULACION

DE FLUJOS MIGRATORIOS LABORALES EN ESPANA

El contingente de trabajadores extracomuni-
tarios en Espana se configura como un instru-
mento de canalizacion de flujos migratorios
laborales que viene a complementar la accion
de otros mecanismos de control tales como la
exigencia de visado o el control de entrada en
Jrontera, a través del cual los poderes publicos
se responsabilizan de la orientacion y direc-
cion de éstos, en lugar de dejar esta iniciativa
exclusivamente en manos del empleador o de
las leyes del mercado. Persigue la consecucion
de dos objetivos fundamentales: primero, la
atencion a determinadas demandas de em-

Abstract

pleo insatisfechas mediante un procedimiento
mds dgil que el general, encauzando las solici-
tudes de trabajo hacia los sectores de los que
proceden y normalizando la relacion laboral;
y, sequndo, la canalizacion de los flujos migra-
torios evitando que éstos se produzcan a través
de caucesilegales. Es por ello por lo que, indirec-
tamente, el contingente funciona como instru-
mento de politica de empleo ya que se utiliza
como medida de endurecimiento o flexibiliza-
cion del mercado de trabajo espanol respecto
de la mano de obra extranjera, en funcion de
las necesidades que éste manifieste.

THE CONTINGENT OF EXTRACOMMUNITY WORKERS LIKE SUITABLE? MECHANISM OF REGULATION OF

LABOR MIGRATORY FLOWS IN SPAIN

The contingent of extra community workers in
Spain is configured as an instrument of canali-
sation of labour migratory flows that comes to
supplement the action of other control mecha-
nisms as the visa demand or the entrance con-

trolin frontier, through which the public powers
take the responsibility of its orientation and di-
rection, instead of leaving this initiative exclu-
sively in the employer’s hands or in the market
laws. It pursues the attainment of two funda-
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mental objectives: first, the attention to certain
unsatisfied employment demands by means of
a more agile that the general procedure, chan-
nelling the working applications toward the sec-
tors from which they come and normalizing the

place through illegal channels. Is because that
reason that, indirectly, the contingent works as
an employment policy instrument because it
is used as hardening measure or flexibilization
of the Spanish labour market reqgarding the

labour relation; and, second, the canalisation
of the migratory flows avoiding that these take

foreign manpower, in function of the necessi-
ties that this one manifests.

Sumario

I. Introduccion. II. La conformacion historica del contingente. A) El contingente en las

I. INTRODUCCION

Hace casi dos décadas, en diciembre de 1990 el Gobierno del Estado envié al Congreso
de los Diputados un informe titulado “La situacién de los extranjeros en Espafa: lineas
basicas de la politica espafiola de extranjeria” en cumplimiento de una mocién aprobada
por el Pleno de dicha Camara en su reuniéon del dia 26 de junio del mismo afo. Como
consecuencia del mencionado informe, el Congreso aprob¢d el 9 de abril de 1991 una
proposicién no de Ley sobre la situaciéon de los extranjeros en Espaiia en la que instaba
al Gobierno a poner en marcha determinadas actuaciones en relaciéon con los extranjeros
residentes en Espafia. La primera de esas actuaciones era la de desarrollar una politica ac-
tiva de inmigracién en la que los poderes ptblicos, con el amplio respaldo de las fuerzas
politicas y sociales, tomasen la iniciativa en la canalizacién y organizacion de los flujos de
inmigracién legal en funcién de las necesidades de mano de obra de la economia espa-




nola y de la capacidad de absorcién de nuestra sociedad. Como
puede apreciarse, ya desde entonces la idea subyacente en tal
actuacion era la de permitir el acceso de mano de obra extran-
jera legal no sélo en la medida en que el sistema socioecono-
mico estatal asi lo requiriese sino, ademas, en una proporcion
tal que permitiera su integracién sociolaboral, intentado con-
jugar control e integracion.

A partir de entonces no han dejado de sucederse las actuacio-
nes gubernativas en esta materia, si bien en lo que al interés
de este trabajo se refiere, fue entonces cuando se establecié un
contingente de mano de obra extranjera. La apertura de este
primer contingente o cupo de autorizaciones laborales para
trabajadores extranjeros no comunitarios' se llevé a cabo en
1993 con la aprobacion del Acuerdo de 26 de marzo del Con-
sejo de Ministros y, desde entonces, casi todos los afios se ha
venido estableciendo un contingente anual de autorizaciones
administrativas para el trabajo de los extranjeros extracomuni-
tarios en Espaila, salvo en aquellos aflos en que se acometieron
regularizaciones extraordinarias masivas que desaconsejaron
el recurso a este tipo de instrumentos de regulacién de flujos
migratorios laborales.

El contingente se configura desde entonces como un instru-
mento de canalizacién de flujos migratorios laborales que vie-
ne a complementar la acciéon de otros mecanismos de control
tales como la exigencia de visado o el control de entrada en
frontera, a través del cual los poderes putblicos se responsa-
bilizan de su orientacién y direccién, en lugar de dejar esta
iniciativa exclusivamente en manos del empleador o de las le-
yes del mercado. Presenta, pues, una doble vertiente: por un
lado, se trata de una estimacién técnica que permite prever los
puestos de trabajo que no pueden ser cubiertos por mano de
obra nacional, comunitaria o extranjera extracomunitaria ya
residente’ en Espafia, constatando la existencia de los denomi-
nados “nichos de empleo”, es decir, sectores de actividad en
los que, pese a la existencia de una alta tasa de desempleo en
Espana, no son cubiertos por trabajadores espanoles (basica-
mente, agricultura y ganaderia o servicio doméstico); por otro,
las ofertas de empleo contenidas en el contingente se dirigen,
mayoritariamente, hacia las ofertas de empleo que se registran

El contingente de trabajadores y la regulacion de flujos migratorios -----------

EL CONTINGENTE
SE CONFIGURA COMO
UN INSTRUMENTO
DE CANALIZACION
DE FLUJOS MIGRATORIOS
LABORALES
QUE COMPLEMENTAN
LA ACCION DE OTROS
MECANISMOS DE CONTROL

(1) Téngase en cuenta que “(...) los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, éstos no encajan ni en el
concepto de nacionales ni en el de extranjeros. La superacion de los conceptos de nacionalidad y de extranjeria la representa
la nocién de ciudadano comunitario o de ciudadania comunitaria (...). Con ello, se da a entender que, efectivamente, los
nacionales de Estados de la Union no son extranjeros propiamente dichos (...)”, en RAMOS QUINTANA, M.L.: “Trabajado-

res extranjeros e integracion social”, TL, nim. 54, 2000, pags. 9 y 14.

(2) El término residente supone el disfrute de una situacién administrativa regular.
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en el mercado laboral pero que se suelen cubrir con mano de obra extranjera irregular.
Es por ello por lo que, indirectamente, el contingente funciona como instrumento de
politica de empleo ya que se utiliza como medida de endurecimiento o flexibilizacién
del mercado de trabajo espaiol respecto de la mano de obra extranjera, en funcién de las
necesidades que éste manifieste.

Con esta politica de canalizacién de flujos migratorios laborales se pretende, en suma,
una gestion eficaz de éstos por lo que persigue la consecucién de dos objetivos funda-
mentales: primero, la atencién a determinadas demandas de empleo insatisfechas me-
diante un procedimiento mas agil (presuntamente) que el general (autorizaciones de
trabajo gestionadas a través del Régimen General), encauzando las solicitudes de trabajo
hacia los sectores de los que proceden y normalizando la relacion laboral; y, segundo, la
canalizacién de los flujos migratorios evitando que éstos se produzcan a través de cauces
ilegales (mayor control del trifico ilegal de mano de obra, reduccién del abuso y explo-
tacion de que son objeto los inmigrantes irregulares, etc.).

En cuanto a sus rasgos definitorios no son estaticos sino dinamicos, de manera que se
observa cémo han ido variando con el devenir de los afios. La progresiva evolucion y
el forzado protagonismo de la figura se ha visto acompaiada en estos tltimos afios de
un cimulo de problemas suscitados en torno a su disefio legal, concepcién teodrica y
aplicacion practica. Con todo, se mantiene su consideraciéon originaria como una deter-
minaciéon anticipada del ntimero y caracteristicas de los empleos ofertados a ciudadanos
extracomunitarios y que pueden ser cubiertos por éstos. Desde esta perspectiva resulta
interesante realizar un esbozo previo de la conformacioén histérica del contingente (apar-
tado II), para continuar haciendo una presentacion de su régimen juridico en la norma-
tiva vigente (apartado IIT). Todo ello en un intento por aportar algo de luz sobre uno de
los mecanismos de regulacién de flujos laborales previstos por el Derecho espafiol de ex-
tranjeria que mejor prensa tienen en los paises de nuestro entorno comparado (Francia,
Italia) —todo lo contrario de lo que ocurre con los procesos de regularizacién—, y que, sin
embargo, en sede nacional no terminan de despertar suspicacias y criticas continuas.

II. LA CONFORMACION HISTORICA DEL CONTINGENTE

R) El contingente en las primeras normas posconstitucionales sobre extranjeria

Como es por todos sabido, la aprobacién de la Ley Organica 7/1985°%, sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en Espafia, supuso un importante hito en nuestro ordenamiento
juridico en materia de extranjeria.Y es que, ademads de ser preciso cumplir con el mandato
constitucional contenido en el articulo 13 CE*, se constataba como desde el Real Decreto de
17 de noviembre de 1852 se carecia de una norma que “(...) con pretensién de generali-
dad, recoja, formule y sintetice los principios que deban informar la situacién de extranjeria

(3) De 1 de julio, en BOE de 3 de julio.

(4) Segun el cual, “(...) los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades ptiblicas que garantiza el presente Titulo (Titulo
I) en los términos que establezcan los tratados y la ley (...)".
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en si misma y en sus aspectos mds importantes, y que evite la proliferacién de disposiciones
de distinto rango, que hasta ahora han venido regulando la materia (...)*".

Sin embargo, ni la LO 7/1985 ni su primer reglamento de desarrollo aprobado por el RD
1119/1986, de 26 de mayo, contenian previsién alguna respecto del contingente ya que,
segun se ha apuntado, éste aparecié por primera vez en el Acuerdo del Congreso de los
Diputados de 9 de abril de 1991, al que se hizo referencia lineas atras, si bien no se aprob6
el primero hasta 1993.Y ello porque en el contexto en que se aprobd la LO 7/1985 y su
primer reglamento de desarrollo la principal preocupacién era el reconocimiento a los
extranjeros legales® de la maxima cota de derechos y libertades, equiparando su ejercicio
al de los nacionales y estableciendo una serie de garantias juridicas que sélo cedian ante
exigencias de seguridad publica claramente definidas. Ademas, recuérdese que en tal pe-
riodo la inmigracién en Espafia no alcanzaba, ni de lejos, las cifras que mads recientemente
se han llegado a alcanzar. Se esta ante un periodo en el que la emigraciéon predominaba so-
bre la inmigracién y, dentro de ésta ultima, era numéricamente mas cuantiosa la de proce-
dencia comunitaria que la extracomunitaria ya que Espafia todavia no era destino atractivo
de inmigrantes dada la especial coyuntura socioeconémica reinante por entonces.

Tras diez afios de vigencia de la LO 7/1985 y su primer reglamento de desarrollo, y tras
sufrir diversas reformas parciales justificadas en el hecho de que su aplicacién no consi-
guib el proposito manifestado por el legislador en el Preambulo de la Ley, se aprobd un
segundo reglamento de desarrollo, el RD 155/1996, de 2 de febrero’. En lo que aqui
interesa, el RD 155/1996 vino a dotar al contingente, por primera vez, de cobertura
normativa formal (con rango reglamentario) al incorporarlo a su cuerpo dispositivo®,
concretamente en su articulo 70, en el que se preveia un procedimiento especifico que se
caracterizaba por una serie de rasgos definidores’ que planteaban no pocos problemas en
su aplicacion. Asi:

a) Sélo se exigia la aportacién del visado cuando el extranjero se disponia a solicitar el
documento unificado del permiso de trabajo y residencia, es decir, cuando ya contaba con
la resolucion laboral favorable a la oferta formulada a su favor. Esta caracteristica provocaba
que el contingente no se circunscribiese a los extranjeros que se encontrasen fuera de Es-
pana, sino que permitia que cualquier extranjero que se encontrase en territorio espanol,
sin importar la calificacién juridica de su situacién administrativa de entrada, estancia o
permanencia, una vez contase con una oferta de trabajo, pudiera solicitar el permiso uni-
ficado de trabajo y residencia al amparo del contingente anualmente aprobado. Este hecho
propiciaba un mal uso, incluso, un abuso de tal instrumento de control de flujos al solapar
la finalidad propia del contingente (canalizacién de flujos migratorios laborales desde el
exterior) por su utilizacién como instrumento encubierto de regularizacién de la situa-
cién administrativa irregular de extranjeros que ya se encontrasen en territorio nacional.

(5) Segun el tenor literal de la Exposicién de Motivos de la LO 7/1985.

(6) Segun terminologia de la época. Hoy prefiere hablarse de extranjeros en situacién administrativa irregular ya que la
persona en si misma considerada no es ilegal.

(7) BOE de 23 de febrero de 1996 y correccion de errores en BOE de 2 de abril del mismo afio.

(8) No ausente de criticas por regulacion ultra vires ya que la LO 7/1985, cuyos contenidos desarrollaba, no hacia mencién
alguna a tal figura.

(9) VVAA: II Informe sobre inmigracion y trabajo social, Diputacié de Barcelona, 1997, pag. 107.
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b) Ademads, se establecia como una posibilidad (no una obligacién) que podia o no
materializarse anualmente en funcién de las necesidades del mercado de trabajo en tal
sentido.

¢) Por otra parte, no se especificaba ni el procedimiento a seguir ni a qué tipo de mano
de obra iba destinada sino que dejaba esta determinacion a discrecion del Gobierno dada
la anomia existente al respecto.

d) Para su aprobacién se requeria de la propuesta conjunta del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, hoy denominado deTrabajo e Inmigracion tras la tltima reorganizacién
ministerial, previa consulta de las organizaciones sindicales y empresariales mas repre-
sentativas y previo acuerdo con el informe emitido por la Comisién de Extranjeria (CIE),
lo que demostraba el reconocimiento de una cierta cota de participacién y colaboracién
entre las Administraciones Publicas involucradas en tal materia.

Algunas de las carencias y/o déficits sefialados se fueron paliando con el transcurso del
tiempo como sucedié con ocasién del Consejo de Ministros de 23 de diciembre de 1998
que vino a adoptar un Acuerdo'’ en el que, ademas de fijarse el contingente de autoriza-
ciones para el empleo de trabajadores extranjeros del régimen no comunitario para 1999
(30.000), se dictaban las instrucciones necesarias para fijar los requisitos y procedimiento
para su cobertura. Este procedimiento debia estar orientado hacia la agilidad y la eficacia,
de manera que permitiera atender las solicitudes referidas a los trabajadores extranjeros
que pudieran ser absorbidos por el mercado de trabajo nacional con las debidas garantias
de ocupacién en condiciones dignas. De esta manera se reconocia a la Comisién de Flu-
jos Migratorios, Promocién e Integracion Social de Inmigrantes y Refugiados (delegada
de la Comisién Interministerial de Extranjeria —CIE—) como la competente en orden a
concretar la distribucién provincial y sectorial del contingente. Si bien, las Direcciones
Provinciales de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales podrian realizar modifica-
ciones en tal distribucién, previa notificacién a la referida Comision delegada. Asi, los
empresarios que, individualmente o a través de sus organizaciones, quisieran formular
ofertas de empleo encuadrables en el contingente previsto por no poder cubrirlas con
trabajadores espafloles, comunitarios o extracomunitarios residentes en Espaila (a pesar
de la existencia de una alta tasa de desempleo), podrian hacerlo especificando una serie
de requisitos y dirigiendo sus ofertas a las Direcciones Provinciales de Trabajo, Seguridad
Social y Asuntos Sociales de la provincia que correspondiera.

Se evidenciaba, asi, la intencién del Gobierno de dotar de una eficacia mayor al instru-
mento del contingente que venia siendo utilizado de forma discreta desde principios de
los noventa.Y ello en aras a paliar las cada vez mads frecuentes incursiones de mano de
obra extranjera extracomunitaria en un pais caracterizado por una incipiente y flore-
ciente economia que lo ha convertido en un destino atractivo para los flujos migratorios
laborales procedentes de terceros paises''.Y es que, “(...) los movimientos migratorios

(10) Resolucién de 11 de enero de 1999, por la que se dictan instrucciones generales sobre la determinacién de un con-
tingente de autorizaciones para el empleo de trabajadores extranjeros del régimen no comunitario en el ano 1999 y el
procedimiento para su cobertura.

(11) IZQUIERDO ESCRIBANO, A.: La inmigracion en Espafia: 1980-1990, MTSS, 1992, pag. 21.




ponen de manifiesto una estrecha e irrescindible relacién entre
desarrollo econdémico y emigracién: el proceso causa-efecto
entre subdesarrollo y exportacién de mano de obra y su cara
inversa, desarrollo econémico e importaciéon de mano de obra
extranjera, revela que economia e importacién de mano de
obra constituyen el eje circular sobre el que se asienta el fené-
meno de las migraciones (...)"*".

B) Las previsiones referidas al contingente en la primera gran reforma de
la normativa basica sobre extranjeria: la Ley 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social

La Ley Organica 4/2000" vino a derogar la anterior Ley de Ex-
tranjeria (LO 7/1985), pero no su segundo reglamento de de-
sarrollo (RD 155/1996), salvo en lo que se opusiera a la nueva
regulacién, de manera que se mantenia su legitimidad hasta
que se dictase el nuevo en un plazo estimado en seis meses (DF
Sexta). Sin embargo, de la LO 4/2000 se decia que naci6 aque-
jada de una cierta provisionalidad tanto por la imposibilidad
de proceder a su desarrollo reglamentario en el plazo previsto
como por el hecho de que el partido en ese momento gober-
nante volviera a ganar las elecciones y lo hiciese de forma que
estuviese en condiciones de cumplir su promesa electoral de
modificar inmediatamente esta Ley, como finalmente ocurrié
mediante la aprobacién de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre.

La LO 4/2000, pese a no contar con un Preambulo en el que
el legislador expusiera los motivos que lo habian llevado a le-
gislar en tal sentido, se consideraba una ley necesaria.Y es que
“(...) ]laLO 7/1985 estaba redactada desde parametros de una
realidad social y juridica muy distinta a la actual, y era preciso
su sustituciéon por razones tan dispares, y sin embargo coin-
cidentes, como la necesidad de regular de manera mas agil
y eficaz la llegada de la mano de obra que nuestro desarrollo
reclama o la de someter todos los actos administrativos del ré-
gimen de extranjeria al control judicial, lo que no era en forma
alguna evidente en 1985 (...)'*”. Asi pues, la LO 4/2000 tenia
un objetivo mas amplio que el previsto en la LO 7/1985, esto
es, el de sentar las bases para que los extranjeros se integrasen
en nuestro pais, abarcando asi una dimensiéon mucho mas am-
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LA ECONOMIA
Y LA IMPORTANCIA
DE MANO DE OBRA SON
EL EJE SOBRE EL QUE SE
ASIENTA EL FENOMENO
DE LAS MIGRACIONES

(12) RAMOS QUINTANA, M.L: “Trabajadores extranjeros e integracién social”, TL, nim. 54, 2000, pag. 5.

(13) De 11 de enero (BBOE de 12 y 24 de febrero).

(14) SANTOLAYA MACHETTI, P: “Introduccién”, en VVAA: Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria, Lex Nova, 2000, pag. 14.
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plia y globalizadora del tratamiento de la extranjeria, tal y como se desprendia del propio
titulo de la norma: los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social"®.

No desmerecia ese loable propésito de suavizacién de los esquemas tradicionales (nor-
mas de policia que van cediendo ante la necesidad de garantizar la integracién) el hecho
de que se decidiera canalizar la inmigracion “(...) por cauces como la contingentacién de
la mano de obra extranjera y un mayor control sobre los flujos econémicos de entrada
y salida, [que] en definitiva, son nuevas férmulas en las que el sistema econémico sigue
estableciendo los modos en que admite (y somete a control) la incorporacién de nueva
mano de obra extranjera para la satisfaccién de los objetivos que se propone alcanzar
(..)'".Y ello porque ambas tendencias, suavizacion de los esquemas tradicionales y ca-
nalizaciéon de flujos, no se entendian opuestas sino complementarias entre si, de tal ma-
nera que venian a confirmar la apuesta del legislador por un modelo de gestién de flujos
migratorios mas controlado y limitado pero, al tiempo, mads integrador.

Meses después, en diciembre del mismo afio, llegaria la reforma de la LO 4/2000, por
obra de la LO 8/2000, que encontraba su fundamento juridico en las deficiencias técni-
cas y lo incompleto de cuestiones tales como la que ahora es objeto de analisis en la Ley
de enero. Tal y como apunt6 el legislador en la Exposicion de Motivos de la LO 8/2000
los fines justificativos de ésta eran basicamente los tres siguientes: la necesidad de ajustar
la realidad del fendmeno migratorio y las previsiones de la norma y de los compromi-
sos comunitarios contraidos por Espafia; la consideracién de la inmigraciéon como un
fenémeno estructural (y ya no coyuntural o puntual) que convierte a Espaia en pais
no sélo de transito hacia otros Estados cuyos controles fronterizos han sido eliminados
o reducidos sustancialmente sino, cada vez mas, de destino de los flujos migratorios, ¥,
en definitiva, la visién global y de conjunto del fenémeno a partir del control de flujos,
la integracién de los residentes extranjeros y el codesarrollo de los paises de origen. De
manera que se apuntaba como la LO 8/2000 mantenia “(...) los tres vectores clasicos de
la legislacion de extranjeria: entrada con visado como elemento de control, permanencia
en Espafia mediante autorizaciéon y trabajo vinculado a la obtencién de permiso (...)""".

Sin embargo, y pese a la aparente continuidad de los contenidos de la LO 4/2000 en el
nuevo texto propuesto por la LO 8/2000, el talante de ambas normas diverge sustan-
cialmente. Es mds, se la califica como de contrarreforma ya que se dice que “(...) retoma
diversos esquemas nefastos de la LO 7/1985 (...)'®”. Pese a estas criticas que se lanzan
sobre la contrarreforma, no hay que obviar que, en muchos otros aspectos, ésta es mds
precisa que la regulacion contenida en la version inicial de la LO 4/2000 ya que viene a

(15) De las tres etapas de la inmigracion en Espaiia, se ha dicho que en el afio 2000 se situ6 el arranque de la tercera. Y
ello no sélo porque se alcanzé la cifra de un millon de extranjeros, sino porque comenz6 a producirse una ampliacion y
diversificacion de la 1nm1grac1on antes desconocida, lo que llevé aparej ado un cambio en los desafios que ello planteaba a
las sociedades de recepcmn Mis detalles en CACHON RODRIGUEZ, L.: “La formacion de la ‘Espaiia inmigrante’: Mercado
y ciudadania”, REIS, nim. 97, 2002, pags. 95-126.

(16) RAMOS QUINTANA, M.L: “Trabajadores extranjeros...”, op.cit., pag. 6.

(17) PURCALLA BONILLA, M.A.: “La regulacion de los derechos y libertades y de la integracién social de los extranjeros”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 218, 2001, pag. 72.

(18) SOLANS PUYUELO, E.: “El régimen sancionador de extranjeria tras la contrarreforma de la LO 8/2000”, articulo de
enero de 2001 publicado en www.reicaz.es/ extranjeria.
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solventar muchas de sus imprecisiones y déficits técnicos, como ocurre concretamente
con el contingente; sin embargo, deja otras por resolver, caso de los efectos que sobre el
contrato de trabajo y seguridad social acarrea la falta de autorizacién administrativa para
trabajar, desaprovechando asi una oportunidad de oro. Con todo, y en lo que al interés
de este trabajo va referido, siempre que se haga referencia a la LOEx, lo serd a la versién
consolidada de las Leyes 4 y 8/2000.

Es en este contexto en el que ha de ubicarse la introduccién, por primera vez, en una
norma con rango legal, de la figura de un contingente anual de mano de obra extracomu-
nitaria no residente en Espafa, para, asi, entender en toda su magnitud las consecuencias
de tal incorporacién. Y es que ya del simple hecho de que se hable de “contingentacién
de la mano de obra extranjera” se deduce la trascendencia con que pretende dotarse a este
instrumento de control y canalizacién de flujos migratorios laborales hacia el mercado de
trabajo espafiol y su consiguiente priorizacion respecto del resto de instrumentos previs-
tos a tal fin.

Concretamente, segtin los contenidos del articulo 37 LOEX, las caracteristicas definitorias
basicas del contingente suscitaban las siguientes consideraciones:

a) Su existencia venia determinada por ley organica y ya no sélo reglamentariamente.

b) Se dirigia Unica y exclusivamente a trabajadores extranjeros extracomunitarios que
estaban fuera de Espafla, de manera que pretendia evitarse el mal uso precedente del con-
tingente beneficiando a los extranjeros que ya se encontrasen en nuestro pais en situaciéon
de irregularidad administrativa. Esta es, sin duda, la novedad mas trascendente ya que el
hecho de que la norma lo dirigiera de manera terminante y taxativa a trabajadores ex-
tracomunitarios que no se encontrasen en Espafa venia a confirmar dos propésitos: por
un lado, el de erigirse en instrumento eficaz de gestién de flujos migratorios laborales, v,
de otro, el de combatir su utilizacién como mecanismo de regularizacion de situaciones
irregulares de los extranjeros en nuestro pais, que, por otro lado, podian hacerlo a través
de la regularizacién personal permanente prevista en el articulo 29.3 LO 4/2000*.

c) Se obligaba al Gobierno a su establecimiento anual, si bien éste podia eludir tal obliga-
cién con el establecimiento de un contingente cero o minimo en caso de que la mano de
obra extranjera no se estimase precisa en un determinado periodo.

d) La determinacién final del contingente se conseguia tras consultar con el Consejo
Superior de Politica de Inmigraciéon® (articulo 61), ademas de con las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas y la Comision Interministerial de Extranje-
ria (CIE), como ya se venia haciendo hasta el momento, si bien destacindose un reforza-
miento de la coordinacién administrativa.

(19) H articulo 29.3 de la LO 4/2000 rezaba como sigue: “(...) igualmente podra acceder a la situacién de residencia
temporal el extranjero que acredite una estancia ininterrumpida de dos afios en territorio espafiol, figure empadronado en
un municipio en el momento en que formule la peticién y cuente con medios econémicos para atender a su subsistencia

)

(20) El articulo 61 LO 4/2000 creaba el Consejo Superior de Politica de Inmigracién (CSPI) “(...) para asegurar una
adecuada coordinacién de las actuaciones de las Administraciones publicas con competencias sobre la integraciéon de los
inmigrantes (y para establecer) las bases y criterios sobre los que se asentard una politica global en materia de integracién
social y laboral de los inmigrantes (...)".
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En definitiva, la LOEx instaura, como formas de acceso directo al empleo de los extranje-
ros extracomunitarios en Espana, la existencia de dos regimenes: uno prioritario para la
concesion de permisos de trabajo via contingente, y otro régimen distinto para las ofertas
de trabajo independientes al mismo a través del sistema general de libre acceso indivi-
dual. De tal manera que el régimen de contingente intentaba configurarse como el prio-
ritario, a la par que coexistia con ese otro previsto tanto para las ofertas exceptuadas de la
tramitacién via contingente (articulo 38.2 LOEx*"), como para las no coincidentes con ¢l
y que se realizaban con independencia de la disponibilidad de plazas en el contingente.

Y es que con el hecho de que todas las ofertas de empleo debieran de tramitarse via con-
tingente, salvo las precisiones hechas, se intentaba reforzarlo como instrumento de ges-
tién de flujos migratorios laborales, lo que venia a explicar tanto su caracter anual como
su prioridad respecto del resto de instrumentos reguladores de flujos previstos por el
Derecho de Extranjeria espafiol. No obstante, y pese a lo positivo de la reforma (formal)
operada en este sentido, materialmente tanto la carencia de desarrollo reglamentario y el
forzoso recurso al preexistente (articulo 70 RD 155/1996 y Resolucién de 11 de enero
de 1999), como los escasos contenidos de la LOEx al respecto, impidieron no sélo la
consecucion de los objetivos inicialmente marcados, sino, incluso, la consideracion del
contingente como via prioritaria de acceso al mercado de trabajo espanol de los inmi-
grantes.

El nuevo reglamento de desarrollo de la LOEx llegaria con la aprobacion del RD 864/2001
en el que el contingente se regulaba en un unico precepto (el articulo 65) con 11 aparta-
dos y cuyo contenido podia ser calificado de cualquier modo menos de claro y ordenado.
Dada su escasa vigencia temporal y los innumerables problemas practicos y reprimendas
juridicas de los tribunales’ que su aplicacién llevo aparejados, parece mas apropiado
dedicar las paginas que siguen a la normativa actual en la que el nuevo reglamento, apro-
bado por el RD 2393/2004, de 30 de diciembre, resulta de incuestionable trascendencia
para —segun indica el propio texto— “la arquitectura del sistema migratorio actual”, par-
ticularmente en lo que hace al acceso al empleo de los extranjeros y su trabajo en nuestro
pais® (en adelante, REx).

(21) a) cubrir puestos de confianza, b) cuando se trate del conyuge o hijo de extranjero residente en Espaiia, ¢) cuando se
trate del titular de una autorizacién previa de trabajo que pretenda su renovacién, d) en el caso de los trabajadores necesa-
rios para el montaje o reparacién de una instalacién o equipos productivos, e) en el caso de los que hubieran gozado de la
condicion de refugiados durante el afio siguiente a la fecha de la pérdida de tal condicion.

(22) Interesa destacar en este momento la polémica suscitada por la regulacién reglamentaria del contingente a partir del
ano 2002, en concreto la Resolucién de 11 de enero de 2002, desarrollada por una Circular de 16 de enero, que disponia
la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 2001, por el que se fijaba el contingente para
el aflo 2002, acuerdo mediante el que se pretendia canalizar adecuadamente el flujo migratorio desde los paises de origen
hacia Espaiia, pero que en la practica significo la suspension de la tramitacion de permisos de trabajo que se solicitan con
oferta nominativa de empleo. Para mas detalles, vid. ROJO TORRECILLA, E.: “Articulo 77. Contingente de trabajadores ex-
tranjeros”, en VVAA: Comentarios al Reglamento de Extranjeria, Lex Nova, 2007, pag. 482.

(23) Antes de la aprobacién del RD 2393/2004, la LOEx volvié a ser modificada por la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, que, en el marco de la iniciativa gubernamental del Plan de lucha contra la delincuencia, introdujo reformas
puntuales en diferentes leyes, afectando, entre otras, a la de extranjeria. De mayor envergadura, por su alcance y motivacién,
son los cambios operados por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, con la que se intent6 subsanar los excesos del
Reglamento de 2001 antes citado, tras su impugnacion y el posterior fallo del Tribunal Supremo (anulando varios de sus
articulos, en STS de 20 de marzo de 2003, dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo).




III. EL. CONTINGENTE DE TRABAJADORES
EXTRACOMUNITARIOS PREVISTO
EN LA NORMATIVA VIGENTE

R) Rasgos definitorios del actual modelo de contingente

El modelo de contingente contenido en la normativa de ex-
tranjeria actualmente vigente, se describe en el articulo 39 LO-
Ex’* que viene a prever que

“(...) el Gobierno, teniendo en cuenta la situaciéon nacional
de empleo, las propuestas que le eleven las Comunidades
Auténomas y previa audiencia del Consejo Superior de
Politica de Inmigracién y de las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas, establecerd anualmente,
siempre que exista necesidad de mano de obra, un contin-
gente para este fin en el que se fijara el nimero y las caracte-
risticas de las ofertas de empleo que se ofrecen a trabajadores
extranjeros que no se hallen ni sean residentes en Espaia,
con indicacién de sectores y actividades profesionales. A estos
efectos, las propuestas que puedan elevar las Comunidades
Auténomas incluirdn el nimero de ofertas de empleo y las
caracteristicas profesionales de los trabajadores (...)".

Con todo, para comprender mejor la elaboracion del contin-
gente descrita de forma tan somera en el citado precepto legal,
es preciso acudir a su desarrollo reglamentario contenido en el
articulo 79 REx. El citado precepto regula un procedimiento es-
pecifico para la confeccién del contingente que aglutina toda
una serie de actuaciones tendentes a proponer al gobierno el
cupo de trabajadores extracomunitarios que el mercado de tra-
bajo espanol parece demandar. Esas actuaciones administrativas
se resumen, grosso modo, en tres fases”: una primera fase de pre-
sentacion de solicitudes por parte de las organizaciones empre-
sariales de ambito provincial, complementada por la actuacion,
en su caso, de las organizaciones sindicales, y la realizacién de
la propuesta autonémica sobre el contingente; la segunda, de
elaboracién de la propuesta del contingente, propiamente dicha,
por la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién; vy, la
tercera, de presentacion y propuesta de contingente a la Comi-
si6n Interministerial de Extranjeria para su posterior elevacién

LAS ACTUACIONES
ENCAMINADAS
A CONFECCIONAR
EL CONTINGENTE SE
RESUMEN EN TRES
FASES: PRESENTACION
DE SOLICITUDES,
ELABORACION
DE LA PROPUESTA
Y PRESENTACION
A LA COMISION

(24) Llegados a este punto es interesante destacar que la denominacién del contingente de trabajadores extranjeros del
articulo 39 LOEx vigente es sustituida por la de “gestion colectiva de contrataciones en origen” en el Anteproyecto de Ley
Organica de reforma de la LOEx (en tramitacién). El Ministerio de Trabajo e inmigracién sera ahora, segun el citado Ante-
proyecto, el encargado de aprobar una posible previsién anual de las ocupaciones requeridas, mientras que la legislacion

vigente atribuye al Gobierno dicha potestad.

(25) Para mas detalles CAMAS RODAS, E.: “Articulo 79. Elaboracién del contingente”, en VVAA: Comentarios al Reglamento. . .,

op. cit., pags. 489 y ss.
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al gobierno de cara a su aprobacién definitiva. A continuacién, el articulo 80 REx, pese a
rubricarse “Procedimiento”, tiene un alcance diferente a su predecesor dado que se dirige a
ordenar el conjunto de acciones de ejecucion del contingente una vez aprobado por acuer-
do del Consejo de Ministros.

Aspectos procedimentales aparte, de ambos textos legales se desprenden una serie de
caracteristicas basicas del contingente de autorizaciones administrativas referidas al tra-
bajo de los extranjeros extracomunitarios en Espafia respecto de las cuales se destacan las
siguientes consideraciones.

En primer lugar, es el Gobierno el que establece el citado contingente, con caracter anual,
si bien, se lo despoja del caracter preceptivo con que se contemplaba en la versién inicial
de laLO 4/2000, configurandolo, como ya se hiciera al amparo de la Ley 7/1985, como
instrumento meramente potestativo al anadir la coletilla de “siempre que exista necesidad
de mano de obra”. Sin embargo, la anualidad y la no obligatoriedad son caracteristicas que
se contradicen entre si ya que, desde una perspectiva juridico-critica, no tiene mucho sen-
tido el que se prevea el establecimiento anual del contingente si, a continuacion, se lo va a
dotar de un caracter discrecional. Con ello, sélo es posible considerar que el proposito del
legislador ha sido o bien el de considerar la anualidad como un criterio de duraciéon tem-
poral (doce meses y no en referencia al afio natural, con lo que se evita que si el Gobierno
no lo aprueba en enero esté incumpliendo con la legalidad establecida), o bien, esperando
que el Gobierno salve el escollo previendo un contingente minimo, o incluso, cero.

En segundo lugar, y como caracteristica heredada de la regulacién contenida en la version
inicial de la LO 4/2000, se presta especial atencion a la situaciéon nacional de empleo,
que también ha de ser tenida en cuenta para el acceso a través del sistema general de libre
acceso individual, si bien es el momento en que se valora tal criterio, lo que diferencia a
ambos. De tal manera que mientras en el contingente la mencionada valoracién tiene un
caracter aprioristico, en el sistema general, se tendra en cuenta en el momento concreto
de la resolucion de la solicitud individual de permiso de trabajo.

Como ya se ha adelantado, el Gobierno, en la determinacién final del contingente, habra
de tener en cuenta las propuestas que eleven las Comunidades Auténomas (CCAA)* y
dar audiencia previa al Consejo Superior de Politica de Inmigracién (CSPI)* y a las or-
ganizaciones sindicales y empresariales mas representativas. Pero, ademas, se refuerzan
las referencias a la determinacién de los dmbitos territoriales y sectores de actividad con-
cretos, cobrando especial incidencia la actuacién a nivel autonémico, provincial y local
para tal determinacién.Y es que es a nivel inferior donde se perciben mejor este tipo de

(26)Y que implica su participacién activa en la decisién final que se adopte dado que éstas son quienes tienen transferidas
las competencias en materia de gestiéon de empleo (articulo 149.1.17 CE) y quienes disponen de toda la informacion
para determinar cémo evoluciona el mercado de trabajo. Mas detalles en CAMAS RODA, E.: “Articulo 79. Elaboracién del
contingente”, en VVAA: Comentarios al Reglamento. . ., op. cit., pags. 489-494.

(27) Creado por la LO 4/2000 (concretamente en su articulo 61) pero desarrollado posteriormente por RD 344/2001,
de 4 de abril, con el fin de coordinar las actuaciones de las Administraciones publicas con competencias o que tengan
incidencia en la politica de integracién de los inmigrantes. Con idéntica fecha, el RD 345/2001 regula el Observatorio
Permanente de la Inmigracién y el RD 367/2001, por el que se regula la composicion, competencias y régimen de fun-
cionamiento del Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes, creado por RD 490/1995, de 7 de abril, y modificado
por RD 2816/1998, de 23 de diciembre.
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necesidades, si bien es verdad que no estd exento de problemas de coordinacién dado el
cierto grado de descentralizacién que ello supone. Reparese en el hecho de que, segiin su
configuracién actual, se trata de una cifra provisional, asi como las caracteristicas de las
ofertas de empleo de caracter estable que puedan ser cubiertas a través de este procedi-
miento. Es por ello por lo que a lo largo del ano se podra revisar el nimero y la distribu-
cién de las ofertas de empleo admisibles en el marco del contingente, para adaptarlos a la
evolucién del mercado de trabajo. De ahi la importancia de que la Direccién General de
Inmigraciéon mantenga relaciones constantes y continuas de informacién y colaboracion
con las autoridades competentes de los paises con los que existe acuerdo sobre la regu-
lacién y coordinacién de flujos migratorios. Y ello con el fin de facilitar la disponibilidad
de trabajadores que se ajusten al perfil profesional de las ocupaciones requeridas por el
mercado de trabajo y, en el marco de colaboracion establecido en estos acuerdos, promo-
ver la creacién en los paises de origen de bases de datos de demandantes de empleo que
simplifiquen la realizacién y mejoren la calidad de los procesos selectivos.

Se fortalece el requisito de que las ofertas de empleo que se ofrecen a través del contin-
gente han de ir referidas a trabajadores extranjeros que ni se hallen ni sean residentes en
territorio nacional, consiguiendo asi evitar su uso como mecanismo regularizador de
situaciones irregulares de los extranjeros en Espaia, que, por otro lado, tendran posibili-
dad de acogerse a la regularizacién personal permanente prevista en el articulo 31.3 y 4
LOEx"®. Asi, la regulacion contenida en el REx, al igual que se ha venido haciendo desde el
ano 2002 de facto, “(...) corrige aquel defecto técnico observado en la normativa anterior

y destacado abundantemente por la doctrina cientifica (...)*".

Se ha dejado para el final el que se ha dado en considerar el rasgo definitorio mas carac-
teristico del contingente y mas polémico, esto es, su pretendida prioridad frente a cuales-
quiera otras formas de acceso al mercado de trabajo espafiol.Y es que, la reforma operada
por la LO 8/2000 ha optado por mantener, formalmente, las dos formas combinadas de
acceso directo al empleo previstas en la version inicial de la LO 4/2000: la primera, a
través del contingente reservado para los extranjeros que no se encuentren en Espafia y
cuya fijacion sera anual y con expresa indicacion de sectores y actividades profesionales y
territoriales, y, la segunda, referida al sistema general de libre acceso mediante solicitud
individualizada. Sin embargo, la prioridad del primero respecto del segundo sélo puede
pretenderse de facto por lo que supone de regulaciéon programada de flujos migratorios
laborales pero no de iure como se pretendié con ocasién del contingente de 2002, lo que
mereci6 la reprimenda juridica de los tribunales [vid. supra II.B)]. Se confirma, pues, tanto

(28) Por la via del proceso de regularizacién singular permanente del articulo 31.3 LOEx la Administracién podra conceder
un permiso de residencia temporal a los extranjeros que en su momento hubiesen obtenido un permiso de tal tipo o que
acrediten una permanencia en territorio espanol durante un periodo minimo de cinco afios. En tal caso, el actual articulo
40.k) dispone que, en este caso, se concedera un permiso de trabajo, sin tener en cuenta la situacién nacional de empleo, de
una duracién de un ano. Pero, ademas, el articulo 31.4 de la misma norma prevé la concesion de un permiso de residencia
por motivos humanitarios, circunstancias excepcionales o cuando se acredite una situacion de arraigo, en los supuestos
reglamentariamente previstos.

(29) ROJO TORRECILLA, E.: “Articulo 77. Contingente de trabajadores extranjeros”, en VVAA: Comentarios al Reglamento de
Extranjeria, op. cit., pag. 482. En idéntico sentido, se ha apuntado que al no exigirse que el trabajador se encontrara fuera del
territorio nacional y en su lugar de origen, “(...) sirvi6 también, pese a sus limitaciones cuantitativas pues las previsiones
quedaban ficilmente desbordadas, para encubrir verdaderos procesos de regularizacion de los extranjeros que ya se encon-
traban en Espaifia (...)”, LOPEZ GANDIA, J.: “El acceso al empleo del extranjeros”, en VVAA: Estudios sobre Extranjeria, Bomarzo,
2005, pags. 91-129.
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la coexistencia de ambos sistemas de acceso al empleo de la mano de obra extranjera
como la prioridad formal del contingente respecto del acceso general via autorizaciones
de trabajo, via esta tltima que la norma reglamentaria prevé que complemente pero no
compute a los efectos de la primera. Es decir, que los trabajadores extracomunitarios que
pretendan acceder al mercado de trabajo espafiol tendran dos posibilidades alternativas
o sucesivas, que no simultdneas, ya que sélo en el caso de que su oferta de empleo no
pudiera tramitarse via contingente, se tramitara via sistema general individual de libre
acceso. No podran tramitarse por la via prioritaria del contingente las ofertas de empleo
que no coincidan con las en él previstas®® o que se encuentren exceptuadas de €l, ya sea
por estar exentos de la obligacion de solicitar permiso de trabajo, ya por no aplicarseles
la situacién nacional de empleo, ya por ser titulares de otras autorizaciones para trabajar
en las que tampoco se tiene en cuenta la situaciéon nacional de empleo.

Un ultimo apunte antes de continuar: en cuanto a la manera de formalizar tal acceso, es
decir, el documento administrativo habilitante para la realizacion de actividades lucra-
tivas en Espafla, una cosa es el establecimiento del cupo o contingente de trabajadores
extracomunitarios en Espafa y otra bien distinta la tramitaciéon subsiguiente de las au-
torizaciones de trabajo oportunas que habra de seguir las normas generales del capitulo
correspondiente del REx, si bien con las particularidades que el Gobierno introduzca para
adaptar la gestion del contingente a las necesidades del mercado de trabajo espafiol®'.
Asi pues, tanto las ofertas de empleo gestionadas como las no gestionadas a través del
contingente se formalizardn bajo cualquiera de las modalidades y tipos de autorizaciones
administrativas para trabajar legalmente previstas, atendiendo cada caso por caso, a las
particularidades contempladas en la norma.

B) El contingente en el vigente REx 2393/2004

Ya se ha tenido ocasion de adelantar que el RD 2393/2004, de 30 de diciembre, desarro-
lla los contenidos de la LOEx, particularmente en lo referido al acceso al empleo de los
extranjeros y su trabajo en Espana. Mas concretamente, los articulos 77 a 83 de la citada
norma reglamentaria (agrupados en el TituloV) son los encargados de dotar de contenido
al articulo 39 LOEx.

Asi, en la linea ya apuntada, el articulo 77.3 del REx insiste, a proposito del contingente,
que “(...) permitira la contratacién programada de trabajadores que no se hallan ni resi-
den en Espana, llamados a desempenar empleos con vocacion de estabilidad y que seran
seleccionados en sus paises de origen (...)". De lo que se deriva la confirmacién feha-
ciente de una de sus claves de boveda, esto es, el configurarse como un procedimiento de

(30) En cuanto a la no coincidencia, va referida a tres variables: ambito temporal, territorial y sector de actividad profe-
sional. En caso de coincidir las tres, la oferta de empleo formulada al margen del contingente, se habra de reconducir al
mismo para evitar solapamientos.

(31) Ademas, esos contratos deberdn contener, al menos, los aspectos previstos en el articulo 2.2 del RD 1659/1998, de
24 de julio, por el que se desarrolla el articulo 8.5 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en materia de informacién al
trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo.




gestién de la contratacién de trabajadores foraneos cuya colo-
cacion se planifica y propicia en Espafia, tramitandose parte del
proceso en el pais de origen o residencia del extranjero.

Procedimiento, que en su versiéon mas contemporanea, vie-
ne caracterizado por dos notas fundamentales, flexibilidad y
selectividad [III.B).a) y b)], y sometido tanto al criterio de
la situacién nacional de empleo [III.B).c)] como a la nueva y
original organizacién de ocupaciones de dificil cobertura bajo
la forma de un catdlogo [III.B).d)].

a) Flexibilidad

El articulo 78 REx, encargado de concretar como debe desa-
rrollarse el acuerdo del Consejo de Ministros que apruebe la
regulacion del contingente anual, prevé, en su apartado 4, que
“(...) alo largo del afio se podra revisar el numero y la dis-
tribucion de las ofertas de empleo admisibles en el marco del
contingente, para adaptarlo a la evolucién del mercado de tra-

bajo (...)".

Tal prevision merece una valoracién positiva porque, como se
ha dicho, la puesta en marcha del contingente “(...) quedara
condicionada en afios venideros tanto al importante incremento
de la poblacién extranjera como consecuencia del proceso de
normalizacién de trabajadores extranjeros en anterior situacion
irregular, como por el hecho de que buena parte de las personas
que han accedido a Espafa por la via de la reagrupacién familiar
se encontraran en condiciones regulares de acceder al mercado
de trabajo, y de ahi que el ntimero (hipotético) de trabajadores
a contratar por la via del contingente pueda disminuir sobre las
previsiones iniciales o incluso no existir (...)**".

De hecho, y precisamente por aplicacion de este precepto, en
los momentos en que se escriben estas lineas, ya han comenza-
do a oirse voces en el sentido de reducir el nimero de ofertas
de empleo contenidas en el contingente para garantizar el em-
pleo a los trabajadores nacionales en coyunturas econémicas
dificiles como las que imperan en estos momentos. Es por ello
por lo que, tras insinuarse desde el propio Ministerio de Traba-
jo e Inmigracion®® la “aproximacién a cero” de la cifra de tra-
bajadores extranjeros contratados en sus paises de origen para
el afio 2009, con la aprobacién del contingente para el presen-
te afo se constata un descenso considerable en tal cifra. Asi, se
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(32) ROJO TORRECILLA, E.: “Articulo 78. Contenido del contingente”, en VVAA: Comentarios al Reglamento. . ., op.cit., pag. 486.

(33) www.europapress.es.
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observa que de un total nacional del contingente estable 2008 previsto en 15.731°*, se ha
pasado a 901 para el afo 2009. Pero es que si, ademas, se analizan las cifras por sectores
economicos, las diferencias son notables.

SECTORES ECONOMICOS 2008 2009
Construccion 1818

Hosteleria 4267 12
Transporte 818

Comercio 2570 0
Agricultura 659 24
Industria Metal 2445 364
Industria Textil 35 0
Industria Madera 225 51
Industria Alimentaria 305 46
Otras industrias 112 42
Pesca 200 100
Servicios 2277 252
TOTAL 15731 901

FUENTE: Resoluciones de 26 de diciembre de 2007 y de 2008 (BOE de 12 de enero de 2007 y de 7 de enero
de 2008, respectivamente), de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién, por las que se regula el
contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espafia para los afios 2008 y 2009,
respectivamente.

Dada la obviedad de las cifras aportadas, sélo seflalar como ha sido precisamente en los
sectores economicos en los que tradicionalmente se ha venido recurriendo a mano de
obra extranjera en el marco de los contingentes anuales —como es el caso de los 5 prime-
ros, esto es, construccion, hosteleria, transporte, comercio y agricultura—, en los que se
constata un claro retroceso en el nimero de las ofertas. Y ello en consonancia tanto con
los niveles de desempleo que se estan generando en tales sectores como con el respeto a la
idea de priorizar el empleo de nacionales en coyunturas como la actual tal y como exige
el criterio de la situacién nacional de empleo [infra II1.B)c)].

b) Selectividad

Como técnica de canalizacion, control y contencién de la llegada de trabajadores fora-
neos, la formula del contingente es una herramienta que permite, ademas de la modula-
cion de los flujos migratorios, seleccionar la nacionalidad u origen de la mano de obra,
modalizando en mayor medida el perfil del trabajador requerido. Asi, por aplicacion de

(34) Es preciso tener en cuenta que, con todo, para el citado afio las solicitudes para el contingente estable no superaron
las 5.000.
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lo previsto en el articulo 78.5 del REx, para las ofertas incluidas en el contingente se dara
preferencia a los nacionales de paises con los que Espafia haya suscrito los correspondien-
tes acuerdos sobre regulacion u ordenaciéon de las migraciones.

Se trata de Bulgaria, Colombia, Ecuador, Marruecos, Polonia, Reptblica Dominicana y Ru-
mania. Paises todos ellos “(...) con particularidades especificas y que pueden justificar la
firma del acuerdo: mientras que Marruecos es nuestro principal vecino mediterraneo, los
paises de Centro y Sudameérica tienen estrechos lazos histéricos con Espaia, y los paises
del este europeo estan proporcionando una amplia mano de obra basicamente durante
temporadas, notindose especialmente su presencia en el sector agrario (...)*”. Pese a las
ventajas, declaradas o implicitas, de esta solucion, desde la doctrina especializada se ha
alertado sobre el riesgo de que pueda producirse una “(...) situacién juridica que impli-
que una discriminacién por razén de nacionalidad, en cuanto que el empresario estara
seleccionando a uno o mas trabajadores justamente por su nacionalidad y no sélo por sus
conocimientos y habilidades (...)**".

¢) Situacion nacional de empleo

La variable principal tenida en cuenta para la concesion de la autorizaciéon de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena es la situacion nacional de empleo que determina la
posibilidad de contratacién a través de cualquiera de las dos vias de acceso al mercado de
trabajo espafol apuntadas.Y es que, salvo en aquellos supuestos exceptuados de su toma
en consideracién, “(...) dicha situacién permitiria la contratacién de trabajadores extran-
jeros cuando no existan en el mercado de trabajo demandantes de empleo adecuados y
disponibles para cubrir las necesidades de los empleadores (...)".

De su importancia como condicién o presupuesto para obtener la correspondiente au-
torizacion da cuenta el tratamiento y ubicacién que le dispensan tanto la LOEx como
el REx*, este ultimo afadiendo nuevas excepciones que se adicionan al listado previsto
legalmente®.

Los elementos que tradicionalmente han permitido considerar la situaciéon nacional de
empleo’®” son los siguientes:

(35) ROJO TORRECILLA, E.: “Articulo 78. Contenido del contingente”, en VVAA: Comentarios al Reglamento...., op. cit.,
pag 484.

(36) ALVAREZ DEL CUBILLO, A.: “La seleccion del pais de origen de los trabajadores en las ofertas genéricas para cubrir
el contingente de trabajadores extranjeros”, RDS, num. 23, 2003, pags. 117 y ss. Ademds, para un tratamiento detallado y
extenso sobre el tema, vid. varios capitulos de la obra de TRINIDAD GARCIA, M*. L. y MARTIN MARTIN, J.: Una nueva forma de
ordenar la inmigracion en Espaiia: Estudio de la Ley Organica 14/2003 y su reglamento de desarrollo, 2005, Lex Nova.

(37) En sus articulos 38.1 y 50.a), respectivamente.

(38) Articulo 40 de la LOEx que recoge hasta doce supuestos, calificados como especificos y reconducibles a circunstan-
cias relacionadas con la condiciéon de menor tutelado, apatrida o refugiado del extranjero, su parentesco con nacionales
o nacidos en Espana, el trabajo a desarrollar en nuestro pais o la titularidad o concesién previa de algunos otros tipos de
autorizaciones. A este listado se suman los dos nuevos supuestos reglamentarios referidos a nacionales de Estados con los
que se haya suscrito, en los términos previstos, un convenio o acuerdo internacional al efecto.

(39) Sobre las relaciones existentes entre el contingente y la suficiencia de trabajadores, vidl. CAMOS VICTORIA, I.: “El con-
tingente de trabajadores o la situacién nacional de empleo como limites para la concesion de permisos de trabajo”, Revista
de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 5, 2004, pags. 89 y ss.
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— La insuficiencia de trabajadores en todo el territorio nacional tanto espafoles, como
comunitarios o extranjeros autorizados para trabajar, capacitados para el desempeno de la
profesion o puesto de trabajo solicitado por la empresa.

— Que la gestién de la oferta de empleo presentada por el empleador o empresario, como
paso previo a la solicitud de permiso de trabajo inicial, ante el servicio ptblico de empleo
(SPE) se haya concluido con resultado negativo. El SPE encargado de tal gestién tiene un
plazo maximo de quince dias para certificar la inexistencia de demandantes de empleo
disponibles para atender la oferta. Esa certificacién individual podra ser sustituida, por
la autoridad competente para resolver sobre el permiso de trabajo, por una certificaciéon
colectiva, valida por dos meses, sobre la inexistencia de trabajadores disponibles para
ocupar determinados puestos de trabajo, teniendo en cuenta el resultado de la gestién de
ofertas similares en los tres meses anteriores.

— El régimen de reciprocidad existente en el pais de origen del extranjero.

Interesa hacer una serie de consideraciones respecto de las novedades que ha venido a in-
corporar el REx respecto de los escasos contenidos reglamentarios precedentes. La prime-
ra referida al nuevo rol adjudicado a los servicios publicos de empleo (SPE), la segunda
respecto de la gran importancia otorgada por el legislador a la certificacion acreditativa
de haber gestionado la oferta de empleo ante los SPE.

En relacion con la primera de las dos consideraciones que se quiere plantear, va referida
al importante rol con que pretende dotarse a los SPE en cuanto a la certificacién acredi-
tativa del resultado de la gestién realizada a solicitud del empleador o empresario, previa
a la solicitud del permiso de trabajo, en la que se hace constar tanto la insuficiencia de
mano de obra como la imposibilidad de que las ofertas sean cubiertas por desempleados
inscritos como demandantes de empleo. Con estas previsiones reglamentarias se vienen a
colmar las lagunas existentes sobre quién y como debia acreditar tales tramites previos a
la solicitud de los permisos de trabajo, ganando en seguridad juridica y fortaleciendo el
rol de los SPE en el marco de la politica de empleo activa que se viene desarrollando en
Espana desde hace ya algtin tiempo.

Respecto de la crucial importancia de la certificacion acreditativa de haber gestionado la
oferta de empleo ante los SPE competentes en aras a dilucidar los extremos apuntados
viene a resaltarse en el REx al preverse que cuando el empresario o empleador no acredite
el haber cumplido con tal obligacién, con caracter previo, la autoridad competente podra
resolver la inadmision a tramite de la solicitud de permiso de trabajo (ex articulo 84.5
LOEx). Con ello se gana en seguridad juridica ya que, como acertadamente apuntaron
los sindicatos*” en algin momento del debate parlamentario previo a la aprobacién del
REX, la carencia de instrumento juridico alguno que garantizase el cumplimiento por el
empresario de tal tramite bien podria generar frecuentes omisiones de éste.

Con todo, ha de tenerse en cuenta que, respecto de las solicitudes que se tramiten via
contingente anual de trabajadores extranjeros, no va a ser preciso cumplir con esta exi-

(40) Informe del Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes al segundo borrador de Reglamento de la LO 8/2000,
en www.reicaz.es/ extranjeria.




gencia dado que el criterio de la situaciéon nacional de empleo
es tenido en cuenta a lo largo de procedimiento seguido para
su elaboracién y no después. En otras palabras, éste es tenido
en cuenta a priori, durante la elaboracion del contingente y no
a posteriori, como ocurre en el caso de las solicitudes tramitadas
por la via general u ordinaria, en cuyo caso, tal criterio es ob-
servado una vez se presenta la solicitud pretendida.

d) Catilogo de ocupaciones de dificil cobertura

Otra novedad reglamentaria, en relacién con la anterior, y de
la que se quiere hacer una siquiera breve referencia, ha sido
la incorporacién del denominado “catalogo de ocupaciones
de dificil cobertura”*!, como instrumento fundamental para la
coordinacién de las politicas de mercado de trabajo e inmigra-
cién que permite valorar la situacién nacional de empleo asi
como determinar las posibilidades de contrataciéon de extran-
jero. Pero, ademas, y como se ha sefialado acertadamente, éste
va a permitir que “(...) las personas que busquen trabajo se
informen de las necesidades no cubiertas del mercado de tra-
bajo, funcionando a modo de observatorio periddico y preciso
acerca de las necesidades de formacién y, en ultima instancia es
un servicio que agiliza la tramitacién de la contratacién de los
inmigrantes en origen (...)*”. En otras palabras, este tipo de
catdlogos, al que se alude en el articulo 50.a) REx, contiene las
ocupaciones en las que los Servicios Publicos de Empleo han
encontrado dificultad para gestionar las ofertas de empleo que
los empleadores les presentan cuando quieren cubrir puestos
de trabajo vacantes a través de la via general, esto es, con inde-
pendencia del contingente anual.

El catalogo esta desagregado por provincias, islas en el caso de
las Comunidades Auténomas Baleares y Canarias y las ciuda-
des auténomas de Ceuta y Melilla, y tiene caracter trimestral,
extendiéndose su vigencia desde el segundo hasta el tltimo
dia laborable del trimestre natural siguiente al de su publi-
cacién. La presencia de una ocupaciéon en el catilogo de la
zona geografica de que se trate implica, para el empleador, la
posibilidad de tramitar la autorizacién para residir y trabajar
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(41) Resolucion de 4 de noviembre de 2005, del Servicio Ptblico de Empleo Estatal, por la que se establece un nuevo pro-
cedimiento de elaboracién del Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. Ademas, para consultar el mismo actualizado
trimestralmente, puede acudirse a la web http://www2.inem.es/ catalogoOcupaciones/web/ asp/ catOcupaciones.asp.

(42) SACRISTAN ROMERO, E.: “Politicas de acceso al empleo para inmigrantes en Espafia”, en Revista de Derecho migratorio y

Extranjeria, num. 12, 2006, pag. 71.
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dirigida a un trabajador extranjero*’. Pese a tratarse de un recurso de primer orden que
permite —respecto a las ocupaciones asi calificadas— la tramitacion de la correspondiente
autorizacién de residencia y trabajo por cuenta ajena, para aquéllas no incluidas en dicho
catdlogo continda siendo operativa la certificacién de la gestiéon de la oferta de empleo,
emitida por el correspondiente servicio publico*.

La Disposicién Final Segunda de la Orden TAS/1745/2005, de 3 de junio, por la que se
regula la certificacién acreditativa del requisito establecido en el articulo 50.a) REx faculta
al Director General del Servicio Publico de Empleo Estatal para dictar cuantas resolucio-
nes sean necesarias en relacion con el citado precepto, donde se establece que se debera
elaborar con periodicidad trimestral un catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura.
Este catdlogo serd elaborado por el Servicio Ptblico de Empleo Estatal de acuerdo con
la informacién suministrada por los Servicios Pablicos de Empleo de las Comunidades
Autoénomas, previa consulta con la Comisioén Laboral Tripartita de Inmigracion y permite
que los empleadores insten la tramitacion de autorizaciones para residir y trabajar dirigi-
da a trabajadores extranjeros cuando las vacantes de los puestos de trabajo que necesiten
cubrir lo sean en ocupaciones incluidas en el citado catalogo.

IV. EL CONTINGENTE 2009

Las particularidades del empleo gestionado a través del contingente tienen que ver con la
fijacion previa de las ofertas pero, también, con el procedimiento de contratacion de los
trabajadores extranjeros que, conforme al articulo 80 REx, sera el establecido en el acuer-
do del Consejo de Ministros por el que se apruebe el contingente. Para el afio en curso, di-
cho acuerdo, adoptado el 19 de diciembre de 2008 y hecho ptblico el dia 26 del mismo
mes mediante la correspondiente Resolucion de la Secretaria de Estado de Inmigracién y
Emigracién, mantiene la estructura que desde el contingente de 2005* se ha venido im-
plementando y que consiste en ordenar las cifras del contingente, siempre provisionales,
en ofertas de empleo estables o de duracién determinada (genéricas o nominativas).

Llegados a este punto quiere insistirse en el hecho de que las cifras contenidas en los con-
tingentes anuales se caracterizan, como ya se apunt6 lineas atrds, por ser flexibles, esto es,
adaptarse a las necesidades que el mercado de trabajo espafiol presenta. Es por ello por lo
que no solo son provisionales y, por tanto, revisables en funcion de las coyunturas una vez
aprobada la cifra total, sino que son extremadamente dindmicas en cuanto a su calculo

(43) Segtin la Instruccién Tercera de las Instrucciones DGI/SGGCFM/03/2008, dictadas en desarrollo del Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 21 de diciembre de 2007, por el que se regula el contingente de trabajadores extranjeros de
régimen no comunitario en Espafa para el ailo 2008, “(...) en los supuestos de ofertas de caracter temporal para ocupa-
ciones incluidas en el Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura, para acreditar que los Servicios Publicos de Empleo
han tramitado previamente tales ofertas, se considerara suficiente la certificacion de dichos Servicios en la que se exprese
que se ha recibido la oferta y que se ha realizado el tramite de su publicacién (...)".

(44) Segtin apunta el ya citado articulo 50.a) del REx, tal certificacién sera emitida en el plazo maximo de 15 dias y dara
cuenta del resultado negativo de la gestion de la oferta de empleo, acreditando la insuficiencia de demandantes de empleo
adecuados y disponibles para su aceptacion.

(45) Este contingente 2005 fue el primero en ver la luz después de la aprobacién del RD 2393/2004 y tras la ampliada
vigencia del contingente inicialmente previsto para el afio 2004.
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anual. Asi, cabe apreciar diferencias considerables entre el contingente aprobado para el
aflo 2006* que preveia 16.878 ofertas de empleo para trabajadores extracomunitarios y
tuvo lugar una vez concluido el proceso de normalizacién previsto en la Disposicién Tran-
sitoria Tercera del REx*, el contingente 2007*, en el que sélo se previeron 455 ofertas de
empleo para trabajadores extracomunitarios, todavia como consecuencia de la amplitud
conseguida por el proceso de normalizacién laboral acometido en 2006 y el contingente
2008*, que volvio a incrementar el nimero hasta situarse en 15.731 ofertas, si bien s6lo
se solicitaron en torno a 5.000. Segun el contingente anual vigente en los momentos en
que se escriben estas lineas, el previsto para el ano 2009°°, la prevision, siempre provisio-
nal, es de 901 ofertas de empleo para trabajadores extracomunitarios, organizadas, como
viene siendo habitual desde el contingente de 2005, en torno a dos bloques de gestién:
las estables [IV.A) ], las temporales [IV.B)].

R) El contingente de trabajadores extranjeros estables

Las ofertas de empleo de cardcter estable garantizaran al trabajador contratado una activi-
dad continuada durante un periodo de tiempo no inferior a un aflo y podran ser genéricas
[IV.A).a)] o nominativas [IV.A).b)].

a) Las ofertas genéricas de empleo estable

En cuanto a las genéricas, la solicitud de gestién de ofertas de empleo de cardcter estable
se formulard en el modelo oficial®! al que se acompaiiara la oferta de empleo genérica. Se
presentaran tantas ofertas de empleo como empresas, ocupaciones y provincias distintas
sean solicitadas®”.

Las solicitudes se presentaran y serdn tramitadas en el Area o Dependencia de Trabajo y Asun-
tos Sociales de la provincia donde vaya a realizarse la actividad laboral con una antelacién
minima de un mes al inicio de la relaciéon laboral. Sin embargo, también se podran presentar,
y serdn tramitadas, en la Direccién General de Inmigracion en los siguientes casos:

(46) Sobre el mismo, IGARTUA MIRO, M*.T.: “El contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario para
el ano 2006”, AS,ntim. 22, 2005.

(47) A la conclusiéon de dicho proceso, y segin datos de MTAS, mas de medio millén de extranjeros habia regularizado
su situacion administrativa, desarrollando, a partir de entonces en condiciones de absoluta y total legalidad, una actividad
productiva.

(48) Aprobado por Resoluciéon de 26 de diciembre de 2006, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, por la
que se disponia la publicacién del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 22 de diciembre de 2006.

(49) Resoluciones de 26 de diciembre de 2007, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, por las que se
regula el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espana para el ano 2008.

(50) Resoluciones de 26 de diciembre de 2008, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, por las que se
regula el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espana para el afio 2009.

(51) Disponible en www.extranjeros.mtas.es.

(52) Junto con las solicitudes se adjuntard la siguiente documentacién: la establecida en el articulo 51.2 REx, la tarjeta
de identificacion fiscal de la o las empresas ofertantes, y, en el caso de que se trate de ofertas que bajo un mismo codigo
nacional de ocupacién (CON) incluyan puestos de trabajo de distintas categorias que impliquen diferentes condiciones
laborales, tales como el salario, jornada, horario u otras, junto con el formulario de oferta de empleo, aportaran una relacion
con el desglose de las distintas categorias de puestos, su numero y la concrecién de las distintas condiciones laborales de
aplicacion a cada una de ellas.
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— Cuando se trate de empresas que pretendan contratar trabajadores estables, siempre
que cuenten con una plantilla de mas de 500 trabajadores y tengan centros de trabajo en
distintas provincias.

— Cuando se trate de empresas de mas de 100 trabajadores, que cuenten con centros de
trabajo en varias provincias, vayan a contratar mas de veinte trabajadores extranjeros y
dichos trabajadores vayan a prestar servicios en distintas provincias.

— Aquellas ofertas genéricas que, pese a estar formuladas por empresas en que no se den
todos los condicionamientos anteriores, sin embargo se presenten todas ellas formando
parte de una misma solicitud de gestiéon de oferta suscrita por otra empresa que si los
reina, o por una organizaciéon empresarial, y en ambos casos para ser cubiertas en un
mismo y unico proceso selectivo.

Las ofertas contendran un nimero minimo de diez puestos de trabajo, salvo que la do-
tacién establecida para la provincia y ocupacién de que se trate sea inferior a dicha cifra.
Las organizaciones empresariales podran formular solicitudes con un minimo de diez
puestos, acumulando ofertas de dos o mds empresas. Lo mismo podran hacer distintas
empresas formulando, en su conjunto, ofertas simultdneas para un minimo de diez pues-
tos. En todos los casos se formulard una oferta por cada ocupacién y provincia. Excepcio-
nalmente, la Direccién General de Inmigracién podra autorizar la gestion de ofertas que
contengan un numero minimo de cinco puestos de trabajo.

Presentadas las ofertas, el érgano de tramitacion verificara si las condiciones fijadas en
éstas son las establecidas por la normativa vigente para la misma actividad, categoria y
ambito territorial, asi como el cumplimiento por parte de las empresas de sus obliga-
ciones fiscales y de Seguridad Social. También se verificard si las ocupaciones solicitadas
corresponden a ocupaciones recogidas en el contingente de trabajadores estables para
2008 y si existe dotacion de puestos suficientes.

Valorado favorablemente el expediente, las ofertas se comunicaran, de manera inmediata,
a la Direccién General de Inmigracién. Esta comunicaciéon se producird dentro de los
cinco dias siguientes al de presentacion completa de la documentacién necesaria. La Di-
reccion General de Inmigracion remitird las ofertas en un plazo de cinco dias al érgano
encargado de la preseleccion en el pais que corresponda, a través de la Misién Diplomati-
ca u Oficina Consular, y acordara con sus autoridades competentes, previo acuerdo con el
ofertante, la fecha, el lugar y la metodologia para la seleccion de los trabajadores.

Fijados los términos de la seleccién, la Direcciéon General de Inmigracion resolverd au-
torizando la realizacién del proceso selectivo en el pais de origen y lo notificara a las
organizaciones o empresas solicitantes y a las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos
Sociales afectadas, con copia a la Misién Diplomatica u Oficina Consular y a la Direccién
General de Asuntos y Asistencia Consulares.

La seleccion se llevara a cabo en la forma prevista en los acuerdos sobre regulacion y orde-
nacion de flujos migratorios aplicables, o en los procedimientos establecidos®® cuando se

(53) Cuando se considere adecuado, a propuesta de la empresa u organizacién empresarial solicitante, la seleccién podra
realizarse de manera no presencial, mediante el analisis de los curriculos de los trabajadores y/o mediante entrevistas
telefonicas o videoconferencia.




trate de paises con los que no existe acuerdo, con la participa-
cién, en su caso, de representantes de la Direccién General de
Inmigraciéon y/o de la correspondiente Mision Diplomatica. Se
favorecera la participaciéon en la seleccion de los empresarios
ofertantes, directamente o a través de organizaciones empre-
sariales u otros representantes acreditados®*. Ademas, las em-
presas ofertantes podran proponer que el proceso de selecciéon
incorpore acciones de formacién en el pais de origen. En este
caso se realizard una preseleccion de candidatos a la accion
formativa, concluida la cual se efectuara entre los participantes
la seleccién definitiva.

Una vez elaborada el acta realizada por la comision de selec-
cién, que incluird la relaciéon nominal de las personas selec-
cionadas y sus datos identificativos, se remitird aquélla en la
misma jornada a la Direcciéon General de Inmigracién, que la
trasladara de inmediato a la Comisaria General de Extranjeria
y Documentacién de la Direccién General de la Policia y de la
Guardia Civil, para que informe de la posible concurrencia de
causas de denegacion de la autorizacion previstas por la nor-
mativa aplicable y asigne el nimero de identidad de extranjero
(NIE) a los trabajadores.

Una vez devuelta en el plazo de dos dias, o excepcionalmente
de cinco dias cuando el elevado ntimero de trabajadores lo
haga imprescindible, a la Direcciéon General de Inmigracién,
este Centro Directivo o la Delegacion o Subdelegacion de Go-
bierno competente resolveran la autorizacion. La resolucion se
notificard de inmediato a la organizacién o empresa solicitante
acompanando, en su caso, los impresos de las tasas a ingresar,
con copia al Consulado correspondiente, a la Direccion Ge-
neral de Asuntos Consulares y a las Areas y Dependencias de
Trabajo y Asuntos Sociales.

b) Las ofertas nominativas de empleo estable

En cuanto a las ofertas nominativas de empleo estable, podrin
formularse en los siguientes supuestos:

— Cuando la seleccion se realice en el exterior por empresa que
pertenezca al mismo grupo o sea de la misma titularidad que
la empresa contratante, cuando se trate de una empresa que no
tenga como actividad tnica o principal la seleccién de traba-
jadores, salvo que ésta sea su actividad principal en Espana y
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(54) Sobre el érgano competente para llevar a cabo dicha funcién, se ha de tener presente que el SPEE dispone de unas com-
petencias especificas en materia de formacion en los paises de origen de los trabajadores [ex articulo 13.e) Ley 56/2003,

de empleo].
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siempre que los trabajadores vayan a prestar servicios en dicha empresa y se garantice la
gratuidad del proceso de seleccion de los candidatos.

— Cuando los trabajadores hayan sido titulares de una autorizacién de trabajo previa en
Espana y hayan acreditado ante la autoridad consular espaiiola el retorno a su pais de
origen y se encuentren en €l.

— En otros supuestos de caracter excepcional que sean autorizados expresamente por la
Direccién General de Inmigracién.

La solicitud se formulara en modelo oficial®® al que se acompafiara oferta de empleo no-
minativa, acompanada de los documentos establecidos en el articulo 51.2 REx, excepto
la contemplada en la letra €), y en su caso la documentacién que acredite la pertenencia
de la empresa de seleccion y de la empresa solicitante al mismo grupo de empresas o su
titularidad comun, y la actividad de ambas, asi como la declaracién sobre la gratuidad del
proceso para los trabajadores y aquella que acredite el retorno al pais de origen.

Las solicitudes se presentaran con una antelacion minima de un mes al inicio de la relacién
laboral, y seran tramitadas en el Area o Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales de la De-
legaciéon o Subdelegacion del Gobierno de la provincia donde vaya a realizarse la actividad
laboral. En el caso de que la actividad vaya a desarrollarse en varias provincias, se presenta-
ran y seran tramitadas en aquélla donde vaya a iniciarse la prestacion de servicios.

Se podran presentar y seran tramitadas en la Direccion General de Inmigracién, las solici-
tudes de gestién de ofertas nominativas cuando se formulen por empresas de mas de 500
trabajadores y tengan centros de trabajo en distintas provincias, que pretendan contratar
en Espana trabajadores estables vinculados por una relacién laboral al menos durante seis
meses, con una empresa establecida en el extranjero que pertenezca al mismo grupo o
tenga la misma titularidad que la empresa contratante.

Valorado favorablemente el expediente, se solicitard directamente a la Comisaria General
de Extranjeria y Documentacién de la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil
informe de la posible concurrencia de causas de denegaciéon de la autorizacion, y la asig-
nacién, en su caso, del niimero de identidad de extranjero (NIE) a los trabajadores.

Seguidamente se emitira la resolucién favorable o desfavorable que proceda, con indica-
cién de la ocupacién y ambito geografico autorizados. Cuando la solicitud haya contem-
plado que un mismo trabajador preste servicios en varias provincias, el ambito geografico
autorizado comprendera todas las provincias previstas. Esta resolucion se notificard a la
empresa solicitante, informando, si es estimatoria, al Consulado correspondiente y a la
Direccién General de Asuntos y Asistencia Consulares.

B) El contingente de trabajadores extranjeros temporales

Las ofertas de empleo de caracter temporal podran formularse para atender actividades
o bien de temporada o campaiia, con una duraciéon maxima de nueve meses dentro de

(55) Disponible en www.extranjeros.mtas.es.
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un periodo de doce meses consecutivos®®; o bien de obra o servicio, cuando su duraciéon
prevista no exceda de un ano, para el montaje de plantas industriales o eléctricas, cons-
truccién de infraestructuras, edificacién y redes de suministro eléctrico, gas, ferrocarriles
y telefénicos, instalaciones y mantenimiento de equipos productivos, asi como su puesta
en marcha y reparaciones, entre otros.

Las ofertas de empleo de caracter temporal garantizaran al trabajador contratado una acti-
vidad continuada durante todo el periodo de vigencia de la autorizacién solicitada. En el
sector agrario se considera actividad continuada la que no es inferior a un 75% del tiempo
de trabajo habitual en el sector, por lo que el niimero de jornadas y/o horas de trabajo
cotizadas por el trabajador se corresponderan con este limite minimo.

Podran ser causa de denegacién de ulteriores solicitudes de gestioén de ofertas de trabajo
durante los tres aflos inmediatamente siguientes, ademas de los supuestos previstos para
las ofertas genéricas de trabajo estable, el incumplimiento de cualquiera de las obligacio-
nes empresariales siguientes: disponer y proporcionar al trabajador un alojamiento ade-
cuado y organizar los viajes de llegada a Espafia y de regreso al pais de origen, asumiendo,
como minimo, el coste del primero de tales viajes y los gastos de traslado de ida y vuelta
entre el puesto de entrada en Espaia y el lugar de alojamiento, actuando diligentemente
en orden a garantizar el retorno de los trabajadores a su pais de origen una vez concluida
la relacion laboral.

Las autorizaciones de trabajo de caracter temporal para actividades de temporada o cam-
paia podran ser prorrogadas cuando los trabajadores de temporada finalicen su relacién
con las empresas que los contrataron en sus paises de origen por un periodo inferior a
nueve meses, no hayan incumplido la obligacién de retorno en los tres afios anteriores y
siempre y cuando no se produzca interrupcién alguna entre la finalizacién de la primera
y el inicio de la segunda o sucesivas contrataciones. Esta prorroga podra ser solicitada por
el mismo o por distinto empresario, para el mismo o distinto ambito geografico, pero
referida siempre al mismo sector de actividad, y su periodo de vigencia no podra superar
el periodo de nueve meses.

Fstas también podran tener caricter genérico [IV.B).a)] o nominativo [IV.B).b)].

a) Las ofertas genéricas de caracter temporal

Respecto de las genéricas, la solicitud de gestion de ofertas de empleo de cardcter tempo-
ral se formulardn en el modelo oficial®’, al que se acompanara oferta de empleo genérica,
y la documentacién establecida con cardcter general para las ofertas genéricas de caracter
estable, ademas de la acreditacion de que los Servicios Publicos de Empleo han tramitado
previamente tales ofertas, a fin de asegurar que trabajadores que residan en Espafia puedan
concurrir a su cobertura. La presentacion de tales ofertas se realizara en el Servicio Publico
de Empleo competente por razén del territorio donde vaya a desarrollarse la actividad

(56) La oferta podra formularse por un mismo o, conjuntamente, para atender campanas concatenadas o desarrollar una
misma actividad, por varios empresarios. En ambos casos las ofertas podran presentarse directamente o a través de las orga-
nizaciones empresariales que, en estos supuestos, tendran atribuida la representacion legal empresarial.

(57) Disponible en www.extranjeros.mtas.es
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laboral, que emitird la certificacién que corresponda. Cuando la actividad vaya a desarro-
llarse en distintas provincias, se presentaran certificados del Servicio o Servicios Pablicos
de Empleo correspondientes a todos los territorios afectados.

En el caso de ofertas de empleo de cardcter temporal para atender camparias concatenadas
o desarrollar una misma actividad, las empresas ofertantes también presentardn, junto a
la oferta u ofertas, un plan de campaiias indicando su localizacién y duracién, el plan de
alojamiento y manutenciéon de los trabajadores durante su permanencia en Espafia y el
acuerdo relativo a la organizacién y financiacién de los desplazamientos de los trabaja-
dores desde su entrada en territorio espafiol hasta su retorno al pais de origen. Los gastos
que, en su caso, deban ser atendidos por mas de un empresario seran asumidos por cada
uno de ellos en proporcién a la duraciéon de las sucesivas campaiias. En el caso de que el
solicitante proponga la realizacion de acciones de formacioén en el pais de origen, presen-
tara ademas una Memoria explicativa de dicha propuesta.

Las solicitudes se presentaran y seran tramitadas en las Areas o Dependencias de Trabajo
y Asuntos Sociales de la provincia donde vaya a realizarse la actividad laboral con una an-
telacién minima de tres meses. Las solicitudes para atender campafias concatenadas que
tengan lugar en distintas provincias se presentaran y tramitaran en el Area o Dependencia
de la provincia donde vaya a iniciarse la actividad. Serd la Direccién General de Inmi-
gracion o la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno competente las que resuelvan la
autorizacién de residencia temporal y trabajo en la que se indicara el ambito geografico y
sector de actividad autorizados, asi como su duracién, que coincidira con la duracién del
contrato. Ademés, el Area o Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales que haya dictado
resolucion de autorizacion de trabajo de caracter temporal para atender campaifias conca-
tenadas que tengan lugar en distintas provincias remitird copia de la misma a las Areas o
Dependencias de las provincias afectadas por el ambito geografico de la autorizacién.

Todos estos tramites deberan realizarse en el plazo maximo de un mes, computado desde
la presentacion completa del expediente, salvo causa imputable al solicitante. Una vez
recibida la notificacién de la resolucién de concesion de las autorizaciones, la empresa, la
organizacion empresarial o sus representantes acreditados expresamente para este tramite
recabaran de los trabajadores la firma de los contratos en los modelos oficiales.

b) Las ofertas nominativas de caracter temporal

En cuanto a las ofertas nominativas de caracter temporal se formularan en el modelo ofi-
cial®*® al que se acomparfiara oferta de empleo nominativa, en los mismos supuestos y con la
misma documentacion establecida para las ofertas nominativas de caracter estable, ademas
de la certificacion del Servicio Publico de Empleo competente por razén del territorio don-
de vaya a desarrollarse la actividad laboral, que acredite que se ha tramitado previamente
la oferta de empleo, a fin de asegurar que trabajadores que residen en Espafia puedan con-
currir a su cobertura. Cuando la actividad vaya a desarrollarse en distintas provincias, se

(58) Disponible en www.extranjeros.mtas.es




presentaran certificados al Servicio o Servicios Ptblicos de Em-
pleo correspondientes a todos los territorios afectados.

En el caso de que las ofertas tengan por finalidad atender cam-
pafas concatenadas, las empresas ofertantes también presen-
taran un plan de campafias, indicando su localizacién y dura-
cion, el plan de alojamiento y manutencion de los trabajadores
durante su permanencia en Espaia y el acuerdo relativo a la
organizacion y financiacion de los desplazamientos de los tra-
bajadores desde su entrada hasta su retorno al pais de origen.
Los gastos que, en su caso, deban ser atendidos por mas de un
empresario seran asumidos por cada uno de ellos en propor-
cién a la duracién de las sucesivas campanas.

V. A MODO DE BALANCE FINAL

A modo de cierre, s6lo algunos datos que contribuyan a inda-
gar en la eficacia real de este tipo de mecanismos de regulacién
de flujos migratorios laborales.

Por un lado, se destaca el extenso y cada mas pormenorizado
desarrollo legal y reglamentario de mecanismos como el con-
tingente o cupo de trabajadores extranjeros no comunitarios
que suponen el establecimiento de cuotas. Se ha pasado de una
cierta falta de previsiéon normativa que llevaba aparejada actua-
ciones administrativas caracterizadas por la improvisaciéon y la
espontaneidad, a un panorama juridico mucho mas ordenado
y estructurado en torno al cual el margen de impremeditacion
es nimio.

No obstante lo cual, y en relaciéon con lo anterior, destaca sobre
manera la falta de datos estadisticos que permitan el segui-
miento de los logros conseguidos. En lugar de haber ganado
en transparencia, parece que se complican las formas de acce-
so a la informacion resultante, a la que, en gran cantidad de
ocasiones, se accede gracias a sindicatos y medios de comu-
nicacién. De las escasas cifras disponibles se desprenden dos
conclusiones irrefutables:

— La primera, que la regulacion del contingente estable tiene
claras insuficiencias ya que se sabe que casi ningtn afio se han
cubierto las previsiones de empleos estables (en lo que va de
aflo 2008 la cifra de contratados estables no ha superado las
5.000 personas pese a que la previsién era de 15.731).

— La segunda, que los resultados vienen siendo mucho mas
satisfactorios en la contratacién de temporada ya que se vienen

[81] e
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superando con creces las previsiones hechas cada afo. Esto pone de manifiesto la concen-
tracion de la mano de obra foranea en sectores que, como los de construccion, hosteleria,
transporte, comercio o agricultura, presentan unos indices de temporalidad muy altos.
Con todo, las previsiones contenidas en el contingente 2009, precisamente respecto de
las cifras previstas para estos sectores, muestran, en clara sintonia con la dificil coyuntura
econdmica actual, descensos muy considerables [supra II1.B).a)].

Siendo el contingente una de las vias de contratacion en origen de trabajadores extranje-
ros mas utilizada principalmente por grandes empresas, sin embargo, la via principal de
contratacion en origen sigue siendo el régimen general o de acceso individualizado, pese
a los intentos politicos en favor de postular por las migraciones laborales organizadas y
programadas, pero mucho mas acorde y ajustada a las caracteristicas de pequenias y me-
dianas empresas y particulares.

En cualquier caso, y para concluir, sea a través de una u otra féormula y ya se regule en la
LOEx ya en el REx, lo cierto es que la consideracion de la situaciéon nacional de empleo
como criterio determinante en la tematica que nos ocupa evidencia y confirma el papel
comodin que se otorga a la mano de obra fordnea cuya extraordinaria ductilidad sirve
a los fines y conveniencias de Espafla, y mds concretamente, de su mercado de trabajo,
nivel de productividad y sistema de proteccién social. Todo ello corrobora el que —(...)
los trabajadores extranjeros parecen relativamente mas vulnerables (que los autoctonos) a
las recesiones ciclicas (...)*°—, aunque, evidentemente, no se puede responsabilizar a la in-
migracion de los desequilibrios del mercado de trabajo. La mayor vulnerabilidad de este
colectivo de trabajadores se manifiesta, generalmente, en el hecho de que su empleo es
mucho mas volatil que el de los trabajadores autéctonos porque estan sobrerrepresenta-
dos en las ramas de actividad mas sensibles al ciclo econémico (construccion o servicios),
porque es mano de obra poco cualificada y porque, ademas, suelen encuadrarse en las
categorias socioeconémicas mas fragiles®.

(59) OCDE: “The employment of foreigners: outlook and issues in OECD countries”, capitulo 5 en OCDE: Employment
Outlook, June 2001.

(60) Mas detalles en CACHON RODRIGUEZ, L.: “La inmigracién y el mercado de trabajo en la Unién Europea”, Cuadernos
Europeos de Deusto, nim. 36, 2007, pag. 93.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Norma aplicable. A) Determinacién del convenio

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica incluye las sentencias del Tribunal Constitucional, Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de Justicia
de las Comunidades Autébnomas, recogidas en los ntiimeros 1 a 4 de 2009, de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1 a 632), que afectan a materias relativas
a las fuentes y en las que se analizan cuestiones relacionadas con la eleccién de la norma
aplicable, especificamente referidas a la determinacién del convenio colectivo aplicable y
a la aplicacién prioritaria del convenio colectivo frente a una regulaciéon legal de caracter
general. Se abordan también algunas cuestiones relacionadas con la sucesién de convenios
colectivos y mas en particular con la sucesiéon de un convenio extraestatutario por otro
estatutario, para, en este segundo caso, con base en el cardcter contractual de los conve-
nios extraestatutarios, rechazar la aplicacion de las reglas sobre sucesion de convenios y
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recurrir a la condicién mas beneficiosa. La aplicacion de la condiciéon mas beneficiosa
también ha sido objeto de analisis por varias de las sentencias seleccionadas, asi como la
funcién reguladora de la autonomia de la voluntad a través del pacto de no competencia
para después de extinguido el contrato. Por tltimo, se recogen varias sentencias que abor-
dan cuestiones diversas, una de ellas relativa a los limites de la autonomia de la voluntad
contractual y las otras relacionadas con la interpretacion de los convenios colectivos, del
Derecho comunitario, y con la irretroactividad de las normas.

1. NORMA APLICABLE

R) Determinacion del convenio aplicable en empresas con dos actividades diferenciadas

La STS de 20 de enero de 2009, I.L. J 52, se plantea el criterio de determinacién del
convenio aplicable en un centro de trabajo cuya actividad (control de calidad) no coin-
cide con la preponderante de la empresa (ingenieria) a la que pertenece. En concreto se
discute si en dicho centro ha de aplicarse el Convenio colectivo de empresas de ingenieria
y oficinas de estudios técnicos o el Convenio colectivo de la construccién, cuyo Anexo II
dispone que sera de aplicacion “a las empresas dedicadas a la construccién y obras ptbli-
cas comprendiendo las de control de calidad para la construccién y obras ptblicas”.

Para resolver la cuestion la sentencia se apoya en la doctrina de la Sala segtn la cual habra
que estar a la actividad economica real que la empresa desempena y en la que intervienen
los empleados con motivo de la prestacion de servicios, con independencia de cual sea el
objeto social que figure en la escritura fundacional (SSTS de 15 de junio de 2000, recurso
4006/1999, 23 de enero de 2002, recurso 1254/2001, 29 de enero de 2002, recurso
1068/2001, 17 de julio de 2002, recurso 4859/2000 y 31 de octubre de 2003, recur-
so 2604/2007). Para determinar esa actividad real preponderante “habrd de valorarse,
principalmente, la actividad organizativa, productiva y econémica de la empresa” (SSTS
10 de julio de 2000, recurso 4315/1999, 15 de junio de 2000, recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 4006/1999). La aplicacién de esta doctrina exige determinar
cudl es la actividad predominante. En este caso concreto, a partir de los datos que resultan
de las auditorias de la empresa, se llega a la conclusion de que la actividad preponderante
es la de ingenieria, por lo que resulta de aplicacion el Convenio colectivo nacional de
empresas de ingenieria.

La doctrina unificada que esta sentencia recoge ha sido posteriormente aplicada por la
Sentencia de la Audiencia Nacional ntm. 47/2009, de 28 de mayo.

B) Aplicacion prioritaria del convenio colectivo frente a la regla general contenida en la Ley

La aplicacion del convenio colectivo frente al articulo 96.2 del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico es la solucién que mantiene, en unificacién de doctrina, la STS de 2 de
febrero de 2009, I.L. ] 76, a propdsito de la atribucién al trabajador de la opcion por la
extincion o la readmision, no sélo en supuestos de despido improcedente, como parecia
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deducirse del articulo 96.2 EBEP, sino también en supuesto de contrataciéon temporal irre-
gular, por aplicacion del articulo 71 del Convenio colectivo del Ayuntamiento de Galdar
que concede ese derecho de opcién a los trabajadores con contrato indefinido (categoria
de creacién jurisprudencial para los trabajadores de las administraciones publicas cuyos
despidos son declarados improcedentes), fijo laboral o fijo discontinuo; ello porque la
regla del EBEP se considera como una regla general que queda sin efecto cuando un con-
venio colectivo disponga lo contrario. Rechaza, en fin, la sentencia que el articulo 71 del
Convenio colectivo esté referido sélo al despido disciplinario al no estar claro que esté
inserto en la regulacién del despido.

2. SUCESION DE NORMAS

R) No concurre en el caso de condiciones pactadas en convenio colectivo extraestatutario

La cuestién que se plantea en la STS de 25 de febrero de 2009, I.L. ] 165, es si la categoria
profesional reconocida al trabajador demandante durante la vigencia del convenio colecti-
vo extraestatutario (de 2002 a 2007) puede dejarse sin efecto, por la empresa demandada,
como consecuencia de la entrada en vigor de un convenio estatutario posterior.

Para el TS en este caso no estamos ante una sucesiéon de normas, como ocurre en el su-
puesto de sucesién de convenios estatutarios, sino ante una regulaciéon contractual —la
del convenio extraestatutario— sobre la que opera una nueva regulacién normativa. Esta
situacion da lugar a la coexistencia de una regulacién normativa y una contractual que
ha de resolverse acudiendo al articulo 3.1.c) ET en el sentido de reconocer la preferencia
aplicativa de lo mas favorable. Esta soluciéon no significa que se esté admitiendo la ul-
tractividad (prevista para los convenios estatutarios en el articulo 86.3.2 ET) al convenio
extraestaturario, al contrario, se invoca la doctrina de la Sala (recogida en las SSTS de 25
de enero de 1999, recurso de casacién para la unificacién de doctrina 1584/1998 y 11
de julio de 2007, recurso 94/2006) segun la cual este tipo de convenios carecen de dicha
ultractividad. El argumento que utiliza la sentencia es que la condicion se ha incorporado
al vinculo contractual y no queda eliminada por la entrada en vigor de una regulacién
procedente de otro orden normativo, aunque tenga que adaptarse a él.

No entra la sentencia a cuestionar el hecho de que la materia de clasificacion profesional,
por su afectacién general, pueda ser objeto de regulacién extraestatutaria, como ha cues-
tionado la STS de 1 de junio de 2007, recurso 71/2006, de un lado, porque este problema
no se ha planteado en el recurso y, de otro, porque en el convenio colectivo estatutario,
negociado con posterioridad, no hay una regulacion de clasificacién profesional sino la
prevision de creacion de una nueva estructura profesional en términos de futuro.

A la misma conclusién, en un supuesto similar, llegan la STS de 20 de marzo de 2009,
I.L.J 241, reiterando doctrina de la Sala, repetida en SSTS de 12 de diciembre de 2008,
recurso 538/2008, 23 de diciembre de 2008, recurso 3199/2007 y 25 de febrero de
2009 recurso 1880/2008, y la STS de 12 de diciembre de 2008, I.L. ] 506, que insiste
en que el término de vigencia de un convenio extraestatutario no impide la conservaciéon
de condiciones adquiridas en atencién a una regulacién de origen contractual, de acuerdo
con la doctrina de la condiciéon mas beneficiosa.




crénicas de jurisprudencia

B) Sucesion de convenios colectivos

A los principios legales de sucesién de convenios y modernidad contenidos en los articu-
los 82.4 y 86.4 ET, que permiten al convenio posterior dejar sin efecto, alterar o modifi-
car las mejoras de las prestaciones acordadas en el anterior pacto, hace referencia la STS
de 20 de abril de 2009, I.L. J 490, para confirmar la sentencia recurrida que, con base
en estos principios, rechaz6é que procediese mantener la “paga de fidelidad” prevista en
el convenio de sector, provincial, que se venia aplicando, cuya vigencia habia finalizado
el 31 de diciembre de 2005, una vez firmado por las partes negociadoras el I Convenio
colectivo de empresa, con efectos econémicos de 1 de enero de 2006, que no incluia
ninguna paga de fidelidad.

Recuerda el TS en este punto su doctrina (entre otras, SSTS de 16 y 18 de julio, recursos
862/2002 y 3064/2003), segun la cual el articulo 82.4 ET es diafano cuando establece
que “El convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos
reconocidos en aquél. En dicho supuesto se aplicard, integramente, lo regulado en el
nuevo convenio colectivo”.Y acoge la dictada en Sala general de 30 de junio de 1998,
recurso 2987/1997, en virtud de la cual “(...) la modificacién de una norma por un acto
de contrario imperio posterior constituye el principio de modernidad, en el que se funda
la ordenacién de la sucesion de las normas en los sistemas contemporaneos de fuentes
del Derecho (articulo 2.2 del Cédigo Civil)”. Esta regla también rige segtn el TS, para la
sucesion de convenios.

De esta forma, entiende el TS que se ha optado por una mayor potenciaciéon de la libertad
de negociar, eliminando las trabas que pudieran condicionar la capacidad de pactar de los
negociadores, a cuyo fin la norma citada dispone que pierden eficacia los pactos y com-
promisos adquiridos en convenios colectivos anteriores, sin hacer distingos con respecto
a la naturaleza o a las caracteristicas de los derechos afectados.

Por tultimo, rechaza la sentencia que la referida “paga de fidelidad” pueda mantenerse
como condicién mads beneficiosa, puesto que s6lo era una consecuencia de la vigencia
de una norma paccionada que quedd sin efecto, o que siga aplicindose con base en un
acuerdo que las partes suscribieron mientras se negociaba un convenio de sector, que en-
tr6 en vigor con posterioridad al convenio de empresa, puesto que ese convenio no llegd
a aplicarse en la empresa en cuestion.

3. CONDICION MAS BENEFICIOSA
R) Elementos configuradores

La STS de 3 de marzo de 2009, I.L. J 176, se dedica a reiterar el criterio jurisprudencial
(entre otras, SSTS de 16 de septiembre de 1992, recurso 1920/1991, 20 de diciembre
de 1993, recurso de casacién para la unificacién de doctrina 443/1993, 21 de febrero
de 1994, recurso 3773/92, 31 de mayo de 1995, recurso de casaciéon para la unifica-
cién de doctrina 2384/1994, 8 de julio de 1996, recurso 2831/1995, 29 de marzo de
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2002, recurso 3590/1999, 21 de noviembre de 2006, recurso 3936/2005, y 4 de abril
de 2007, recurso 5/2006) de que la condicién mas beneficiosa requiere, como elemento
configurador, una voluntad inequivoca empresarial de otorgar una ventaja o beneficio, lo
que normalmente se explicita por el tiempo durante el que se consiente su disfrute.Y lo
hace a proposito de una ventaja reconocida a los trabajadores de una empresa (abono del
importe integro de la retribucién durante los tres primeros dias de baja por enfermedad),
sin discusion durante un largo periodo de tiempo, que una vez producido un cambio en
la posicién empresarial sigui¢ siendo respetada, durante los dos primeros afos, por la em-
presa sucesora. Para el TS no cabe duda de que se esta ante una condicién mas beneficiosa,
voluntariamente otorgada por la empresa que se ha unido ya al nexo contractual, por lo
que no es dable a la empresa suprimirla de forma unilateral.

A la condicién mas beneficiosa hace referencia también la STS de 9 de marzo de 2009,
I.L.J 217, en este caso para precisar su alcance como un beneficio que supone una mejora
sobre las condiciones de trabajo establecidas en las normas estatales o pactadas y en el
propio contrato de trabajo, que “se incorpora a éste en virtud de una consolidacién que se
pone de manifiesto por actos inequivocos del propio empresario”. Asi lo defiende a pro-
posito de la obligacion de realizar las aportaciones econémicas previstas en los convenios,
mantenida por la empresa, en la medida en que revela la voluntad empresarial de conce-
der un beneficio de forma permanente y no limitada en el tiempo. Esta conclusién que se
aplica al beneficio en si mismo, porque se considera que se ha incorporado al contenido
obligacional del contrato, no es posible extenderlo a su forma de gestion.

Un completo balance de los criterios jurisprudenciales utilizados por el TS en relacién
con la condicién mds beneficiosa se recoge en la STS de 7 de abril de 2009, I.L.] 249, a
proposito de la pretension de mantener, por parte de todos los representantes unitarios o
delegados sindicales, la compensacién econémica por gastos de desplazamiento cuando
se desplacen a otros centros de trabajo, por circunstancias conectadas con su actividad sin-
dical y representativa y de extender este derecho a los miembros del Comité Intercentros
cuando los gastos de desplazamiento se produzcan no s6lo para participar en una reunion
del Comité, sino para el ejercicio de su actividad sindical y representativa. La sentencia,
acogiendo el criterio de la de instancia recurrida, considera que se esta ante la existencia
de una “practica colectiva reiterada en el tiempo que ha alcanzado la naturaleza de condi-
cién mas beneficiosa de indole colectiva y no puede ser suprimida de manera unilateral
por el empleador”.

Se recuerdan, ademas de la ya citada Sentencia de 3 de marzo de 2009, las Sentencias de 29
de marzo de 2002, recurso 3590/1999, 24 de septiembre de 2005, recurso 119/2003,
21 de noviembre de 2006, recurso 3936/2005, 4 de abril de 2007, recurso 5/2006 y 27
de junio de 2007, recurso 1775/2006, sobre los factores y elementos necesarios para que
se produzca una condicién mads beneficiosa: sucesion de actos o situaciones en las que se
quiere basar el derecho y que la voluntad de las partes sea el origen de la situaciéon. De
manera que “para que pueda sostenerse la existencia de una condicién mas beneficiosa es
preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del beneficio
que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesiéon” (SSTS de 16 de
septiembre de 1992, recurso 1920/1991, 20 de diciembre de 1993, recurso 443/1993,
21 de febrero de 1994, recurso 3773/92, 31 de mayo de 1995, recurso 2384/1994,y 8
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de julio de 1996, recurso 2831/1996) de suerte que la ventaja que se concede se haya
incorporado al nexo contractual mediante un acto de voluntad constitutivo de una con-
cesién o reconocimiento de un derecho y se pruebe la voluntad empresarial de atribuir a
sus trabajadores una ventaja o beneficio social que supere los establecidos en las fuentes
legales o convencionales de regulacion de la relacién contractual de trabajo (STS de 31 de
mayo de 1996, recurso 1929/1995).

En definitiva, es la incorporacién al nexo contractual de ese beneficio la que impide poder
extraerlo del mismo por la decisién unilateral del empresario, manteniendo su vigencia
mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada o neutralizada
en virtud de una normativa posterior —legal o pactada colectivamente—, mas favorable que
modifique el status anterior en materia homogénea.

B) Absorcion y compensacion

Como se acaba de sefalar, las condiciones mas beneficiosas pueden verse neutralizadas
por la aplicacién de la técnica de la absorcién y compensacion, a la que hace referencia la
STS de 4 de febrero de 2009, I.1L.J 91, en esta ocasién respecto de unos complementos
salariales, “complemento de paro de maquina”, plus “apoyo hornero” e “incetivos 1”
que retribuyen, en los dos primeros casos, la disponibilidad del trabajador y, en el ter-
cero, el trabajo a turnos, que la empresa pretende compensar con un plus de penosidad,
peligrosidad y toxicidad, que retribuye por su parte la penosidad existente en el trabajo.
La sentencia rechaza que proceda la compensacion pretendida al no presentar los com-
plementos en cuestion el requisito de homogeneidad.

A la misma conclusion llega la STS de 27 de febrero de 2009, I.L. ] 167, a propdsito de la
pretendida compensacion “entre las cantidades percibidas por el trabajador en concepto
de comisiones con el mayor salario base” y la paga de beneficios establecida en el con-
venio colectivo. La sentencia se apoya en la doctrina recogida en la STS de 6 de julio de
2004, recurso 4562/2003, segtn la cual la instituciéon de la compensacién y absorcion
salarial prevista en el articulo 26.5 ET tiene por objeto evitar la superposiciéon de mejoras
salariales que tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras, de forma que el incre-
mento de un concepto salarial contenido en una fuente normativa o convencional queda
neutralizado por cualquier otro incremento con origen en fuente distinta (SSTS de 10 de
noviembre de 1998, recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina 4629/1997, 9 de
julio de 2001, recurso 4614/2000, 18 de septiembre de 2001, recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 4147/2000 y 2 de diciembre de 2002, recurso de casacion
para la unificacién de doctrina 949/2002). Ello implica, segtin el TS, que en principio
la compensacion tenga que producirse necesariamente en el marco de retribuciones que
presentan necesaria homogeneidad al menos en lo que refiere a su funcién retributiva;
homogeneidad que no se aprecié en los complementos a compensar en este supuesto al
tratarse, en el primer caso, de un complemento por unidad de tiempo y, en el otro, de un
complemento por resultado.




Sin embargo, la STS] de Catalufia ntim. 122, de 12 de enero de 2009, I.L. ] 336, admite
la posibilidad de absorcién y compensacién de conceptos salariales no homogéneos, si tal
posibilidad se acuerda en convenio colectivo, dado que, segln esta sentencia, el precepto
estatutario en cuestion (articulo 26.5 ET) no contiene una norma imperativa o de derecho
necesario a favor de la empresa para aplicar la absorcién y compensacién cuando se den
las condiciones que en él se fijan, teniendo por el contrario un claro caracter potestativo o
facultativo, admitiendo por ello no sélo el pacto en contrario, individual o colectivo, sino
también la inaplicacién o inutilizacién unilateral y voluntaria de tal institucién compen-
satoria por parte de la empresa. Por lo tanto, ha de estarse a la férmula particular, si existe,
en el convenio colectivo que rija la relacion de las partes, de forma que si éste contiene un
criterio aun mas amplio que incluya en la compensacion y absorcion conceptos de diversa
naturaleza, a éste habremos de estar.

4. PACTO DE NO COMPETENCIA

R) Nulidad de las clausulas contractuales de renuncia unilateral al pacto

La cuestién que se plantea en la STS de 15 de enero de 2009, I.L. ] 1, se centra en la vali-
dez de una clausula de renuncia voluntaria y unilateral por parte de la empresa a un pacto
de no competencia poscontractual.

En concreto los trabajadores habian suscrito en sus respectivos contratos de trabajo un
pacto de no competencia por un periodo de dos aflos y mediante el abono de una in-
demnizacion (20% del tltimo salario bruto anterior a la extincién del contrato). En dicho
pacto la empresa se reservaba la facultad de liberar de éste a los trabajadores y de no abo-
nar la correspondiente indemnizacién siempre que tal facultad se ejerciera antes o en el
momento de extincién del contrato, salvo que esta dltima se produjera por voluntad del
trabajador en cuyo caso dicho ejercicio podia postergarse hasta los quince dias siguientes
de haberse producido la extincién voluntaria del vinculo laboral.

Para esta sentencia la clausula contractual de renuncia en cuestion es nula porque contra-
viene la disciplina juridica de los negocios juridicos bilaterales al dejar al libre arbitrio
del empleador el cumplimiento o no del pacto, lo que resulta contrario a lo dispuesto
en el articulo 1256 del Codigo Civil, segin el cual, “la validez y cumplimiento de los
contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”. Se acoge asi la doc-
trina de la Sala, iniciada en la Sentencia de 24 de septiembre de 1990 y posteriormente
reiterada en las de 2 de julio de 2003, recurso 3805/2002, 21 de enero de 2004, recur-
so 1707/2003, y 5 de abril del mismo afio, recurso de casacién para la unificacion de
doctrina 2468/2003.

B) Sobre la indemnizacion prevista para el eventual incumplimiento del pacto de no competencia: inaplicacion
de la prohibicion de irrenunciabilidad de derechos

Lo que se plantea en la STS de 9 de febrero de 2009, I.L.J 130, es la validez de una clau-
sula vinculada a un pacto de no concurrencia segun la cual, en el supuesto de incumpli-
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miento por parte del trabajador, éste debe satisfacer a la empresa el doble de la cantidad
que, de acuerdo con lo estipulado, haya percibido en virtud de ese mismo pacto en
concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios. Suscitandose la duda de si al fijar esa
indemnizacion cabe apreciar renuncia anticipada de derechos indisponibles.

La conclusién a la que llega el TS es que en la firma de la citada cldusula no puede adver-
tirse la renuncia anticipada de derechos indisponibles (que aprecio la sentencia recurri-
da) y ello porque los derechos protegidos por la prohibicién establecida en el articulo 3.5
ET son los reconocidos al trabajador “por disposiciones legales de derecho necesario”;
pero no los que surgen por acuerdo entre ambas partes, en cuanto no contradigan las
mencionadas normas de cardcter imperativo.

En definitiva el pacto de no competencia crea expectativas de derecho, que permiten la
consolidacién por el trabajador de la compensacién econdmica recibida por renuncia
a concurrir con la actividad de su antigua empresa durante cierto tiempo, o autoriza al
empresario a reclamar la devoluciéon de lo percibido —o en su caso a no abonar lo pacta-
do— cuando el trabajador incumple esa prohibicién de concurrencia.

No obstante, el TS no descarta que pueda plantearse alguna duda en determinados supues-
tos sobre la proporcionalidad de la indemnizacién prevista (“compensacién econdémica
adecuada” del articulo 21 ET) sobre la base de que la indemnizacién puede ser abusiva
y contraria al principio de la buena fe (articulo 7.2 del Cédigo Civil), lo que llevaria a la
nulidad parcial de la clausula. Pero en este supuesto el TS no entra a valorar esa posibilidad
porque “ni la sentencia recurrida resolvié la cuestiéon con arreglo a tal planteamiento” ni
tampoco se utiliza en el recurso.

C) Vigencia del pacto de no competencia una vez extinguido el contrato durante el periodo de prueba

En la misma linea de la sentencia anterior se pronuncia, en unificacién de doctrina, la STS
de 6 de febrero de 2009, I.L. J 132, segun la cual el pacto de no competencia poscon-
tractual genera expectativas tanto para el trabajador (indemnizacién para compensarle
del perjuicio que pueda suponer tener que dedicarse, después de extinguido el contrato
y durante el tiempo pactado, a otra actividad distinta, para la que quiza no esté prepara-
do) como para el empresario (evitar el perjuicio que pueda suponer la utilizaciéon por el
trabajador de los conocimientos adquiridos en la empresa en una actividad que entra en
competencia con aquélla); expectativas que se verian frustradas si la eficacia del referido
pacto dependiese del arbitrio de cualquiera de las partes.

La cuestion que se discute en este caso es si el pacto de no competencia mantiene su
vigencia cuando el contrato se extingue por no superar el periodo de prueba. El TS se
inclina por la tesis afirmativa siguiendo la doctrina de la sentencia recurrida, segun la
cual, el pacto de no competencia poscontratactual es un negocio juridico bilateral que,
siempre que respete los presupuestos legales minimos previstos en el articulo 21.2 ET,
comporta reciprocos derechos y obligaciones para los que lo firmaron, sin que a su vali-
dez nada influya que la resolucién contractual se acuerde durante el periodo de prueba.
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En definitiva, la condicién resolutoria implicita en el periodo de prueba hace referencia
unicamente a la posibilidad de resolver el contrato mientras transcurre dicho periodo por
voluntad unilateral de cualquiera de las partes, pero no afecta a la eficacia juridica de los
pactos establecidos para surtir efectos después de extinguido el contrato como ocurre con
el pacto de no competencia poscontractual.

En la misma linea se pronuncia en unificacién de doctrina la STS de 14 de mayo de 2009,
LL.J 551, para la que durante el periodo de prueba el contrato surte sus plenos efectos
como si se hubiera celebrado sin condicionamiento resolutorio alguno, y si se activa esta
condicién resolutoria cesaran sus efectos, salvo aquellos pactados precisamente para des-
pués de extinguido, del mismo modo que si la extincién hubiese tenido lugar después del
transcurso de dicho periodo de prueba, tanto mas cuanto que en este supuesto se habia
pactado la indemnizacién para el caso de terminacién de contrato “cualquiera que sea su
causa”.

5. LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La cuestion a resolver en la STS de 24 de febrero de 2009, I.L. J 164, es el alcance y con-
secuencias juridicas de una clausula pactada en un contrato de alta direccién que establece
una indemnizacién en el caso de extincion del contrato por voluntad del alto directivo en
cuantia neta, obligando al empresario a complementar la cantidad bruta con el importe
neto de la retencién fiscal que resulte en su dia.

La sentencia objeto de recurso de casaciéon para unificaciéon de doctrina habia declarado
nulo de pleno derecho, en aplicacién del articulo 26.4 del ET, el pacto de abono de canti-
dad neta, en cuanto atribuye a la empresa el pago de una carga fiscal que corresponde al
trabajador, mientras que el alto directivo recurrente mantiene que se trata de “un pacto de
aseguramiento de cantidad liquida que no es en si mismo ilicito o inmoral”, y se apoya
para ello en una sentencia de la Sala de lo Social del TS] de Navarra que no sélo sostiene
que el precepto citado no prohibe el pacto en neto, sino que establece la obligatoriedad
de la empresa de compensar al alto directivo con la cantidad que en su dia se le detraiga
por la retencién tributaria, “ya que asi ha sido expresamente pactado”.

El TS desestima el recurso, confirmando la sentencia impugnada, y lo hace no porque
resulte aqui de aplicacion el articulo 26.4 ET, ya que como se sabe las normas de la legis-
lacién laboral comun, incluido el ET, sélo seran aplicables en el caso de remisién expresa
en el RD 1382/1985 o cuando asi se haga constar especificamente en el propio contrato,
sino porque los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral especial de alta
direccién han de sujetarse a lo dispuesto en el mencionado Real Decreto y en las demas
normas que sean aplicacién, entre las que, ademas del articulo 1089 del Cédigo Civil
(cuando prescribe que las obligaciones, en primer lugar, nacen de la ley), han de enten-
derse incluidas todas las disposiciones imperativas de caracter o naturaleza fiscal. Y en las
normas fiscales se establece que “el crédito tributario es indisponible” (articulo 18 de la
Ley 58/2003), lo que significa a estos efectos que los sujetos pasivos del tributo no tienen
capacidad para descargar en otros sus responsabilidades.Y no cabe duda que el impuesto
sobre las rentas del trabajo es un tributo de caracter personal y directo.

[
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6. INTERPRETACION DE CONVENIOS COLECTIVOS

R) La intencion de los contratantes como criterio interpretativo prevalente (de los convenios colectivos)
frente a la interpretacion literal

La intencién de los contratantes se impone como la norma hermenéutica que ha de pri-
mar sobre todas las demas reglas interpretativas, conforme a lo establecido en el articulo
1281 del Codigo Civil. Asi lo mantiene la Sala de lo Social del TS en la STS de 14 de enero
de 2009, I.L.7 13.

La cuestion litigiosa consistia en resolver la correcta interpretacion del articulo 32.2 del
Convenio colectivo extraestatutario de Caja Navarra que establece a partir de 1 de enero
de 2006 la percepcion de 300 euros anuales, pagaderos en 14 pagas, “que se incremen-
taran en la misma cuantia por cada tres afios de servicio cumplido”. La parte recurrente
entiende que el plus se devenga en todo caso a partir de 1 de enero de 2006, cualquiera
que sea la antigliedad del trabajador y la fecha en que se cumplan trienios, a partir de
una interpretacion literal del convenio “dada la claridad de sus términos”. La sentencia
recurrida sin embargo exige tres afios de antigiiedad para devengar el plus a partir de una
interpretacién acorde a la intencion de las partes contratantes de anudar el devengo del
plus, que crea el articulo 32.2 del Convenio, al cumplimiento de tres afios de servicios.

El Tribunal Supremo, acogiendo esta ultima solucion, desestima el recurso de casacion,
puesto que aunque la regla in claris non fit interpretatio es la primera norma hemenéutica
que establece el articulo 1281 del Cédigo Civil, ésta sélo se aplica cuando el tenor literal
de la clausula a interpretar coincide con la intencién de las partes “pues en otro caso la
intencién evidente de las partes prevalece sobre el tenor literal de lo acordado”. En este
caso para el TS el que en el precepto convencional se anadiera el incremento del plus en la
misma cuantia por cada tres afios de servicio que se cumplan, confirma que la intenciéon
de las partes contratantes era vincular el devengo del plus a ese requisito de antigtiedad.

B) Interpretacion judicial

Para la STS de 25 de marzo de 2009, I.L.] 277, en la interpretacion de los convenios co-
lectivos los 6rganos de instancia gozan de un amplio margen de apreciacién por haberse
desarrollado ante ellos la actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los
hechos concomitantes. Asi lo han declarado, entre otras, las SSTS de 20 de marzo de 1997,
recurso 3588/1996, 27 de septiembre de 2002, recurso 3741/2001, 16 de diciembre
de 2002, recurso 1208/2001, 25 de marzo de 2003, recurso 39/2002 y 30 de abril de
2004, recurso 156/2003.

7. INTERPRETACION DEL DERECHO COMUNITARIO

La STJCE de 12 de febrero de 2009, I.L.]J 80, Asunto C-466/2007, al responder a una pe-
ticién de decision prejudicial que versa sobre la interpretacion del articulo 1, apartado 1,
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letras a) y b), de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad
o de partes de empresas o centros de actividad, recuerda su doctrina sobre la obligacién
del Tribunal de Justicia de pronunciarse cuando se planteen cuestiones prejudiciales que se
refieran a la interpretacion del Derecho comunitario (Sentencias Schneider, C-380/2001,
Rec.p. I-1389, apartado 21, de 5 de febrero de 2004, Lingst, C-165/2003, recurso p. I
5637, apartado 31, de 30 de junio de 2005, asi como Kirtruna y Vigano, C-313/2007,
recurso p. I-0000, apartado 26, 16 de octubre de 2008) a través del procedimiento de co-
laboracion entre el Tribunal de Justicia y los érganos jurisdiccionales nacionales previsto
en el articulo 234 CE, por medio del cual el primero aporta a los segundos los elementos
de interpretaciéon del Derecho comunitario que precisan para solucionar el litigio que
deban dirimir (ademas de las ya citadas se cita la Sentencia Stradasfalti, C-228/2005, Rec.
p-18391, apartado 44, de 14 de septiembre de 2006).

“En el marco de esa cooperacion, corresponde exclusivamente al érgano jurisdiccional
nacional, que conoce del litigio y que ha de asumir la responsabilidad de la decisién juris-
diccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la
necesidad de una decisién prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de
las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia” (apartado 26).

Por ello, esas cuestiones sobre interpretacion del Derecho comunitario planteadas por el
juez nacional en el marco factico y normativo definido bajo su responsabilidad no deben
ser verificadas por el Tribunal de Justicia disfrutando de una presuncién de pertinencia.
De manera que el Tribunal de Justicia s6lo podra negarse a pronunciarse sobre una de
esas cuestiones prejudiciales cuando resulte evidente que la interpretacién solicitada del
Derecho Comunitario no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto del liti-
gio principal, o cuando no dispone de los medios necesarios para responder de manera
atil a las cuestiones planteadas (Sentencias de 5 de septiembre de 2006, Cipolla y otros,
C-202/2004 y C-94/2004, recurso p. I-11421, apartado 25; de 7 de junio de 2007, van
der Weerd y otros, C-222/2005 a C-225/2005, recurso p. I-4233, apartado 22, asi como
Kirtruna y Vigano, antes citada, apartado 27).

Por tltimo y en relacion con esta cuestion mas general de interpretacion del Derecho comu-
nitario, la sentencia en su apartado 37 recuerda su doctrina segtn la cual, para interpretar
una disposicion de Derecho comunitario debe tenerse en cuenta no sélo su tenor literal sino
también su contexto y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte (y
cita en particular las Sentencias de 18 de mayo de 2000, KVS Internacional, C-301/98, Rec.
p. I-3583, apartado 21; de 6 de julio de 2006, Comisién/Portugal, C-53/2005, recurso p.
1-6215, apartado 20, y de 26 de octubre de 2008, Bundesverband der Verbraucherzentralen
un Verbraucherverbande, C-298/2007, recurso p. I-0000, apartado 15).

8. TRANSICION DE NORMAS

La STC 89/2009, de 20 de abril, I.L. J 300, estima la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el Juzgado de lo contencioso-administrativo num. 12 de Madrid, para el
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que el segundo parrafo del nim. 5 del articulo 34 de la Ley 50/1998, que otorga eficacia
retroactiva al cambio de encuadramiento de los administradores de sociedades mercanti-
les capitalistas, resultante de la modificacién introducida por el indicado precepto, vulne-
ra el articulo 9.3 CE, que consagra la garantia de seguridad juridica y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes ptblicos.

La regla discutida retrotrae a 1 de enero de 1998 los efectos del cambio operado por la
norma respecto del criterio que se habia mantenido hasta dicho momento, ante el vacio
de regulacién, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a propésito del encuadra-
miento en la Seguridad Social de los consejeros y administradores de sociedades mercan-
tiles capitalistas. En concreto, el articulo 34 de la Ley 50/1984 pasa a incluirlos de forma
expresa en el régimen general, como asimilados a trabajadores por cuenta ajena “(...)
siempre que no posean el control de éstas, cuando el desempeno de su cargo conlleve la
realizacién de las funciones de direccién y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por
ello o por su condicién de trabajadores de la misma”.

La sentencia analiza en primer lugar en qué medida esa eficacia retroactiva ha podido
vulnerar el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 CE, para lo que
considera necesario hacer referencia a la doctrina sobre posible afectacién del principio
de seguridad juridica en supuestos de eficacia retroactiva de normas legales que imponen
a los ciudadanos la obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos o
de efectuar prestaciones patrimoniales de caracter ptblico, al considerarla aplicable a los
efectos que aqui interesan por tratarse de una cuestion relacionada con las cotizaciones a
la Seguridad Social (ATC 306/2004, de 20 de julio, FJ 4°).

Segtin esa doctrina, el articulo 9.3 CE no consagra una irretroactividad de este tipo de
normas (SSTC 173/1996, de 31 de octubre, FJ 3°, 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11°,
126/1987, de 16 de julio, FJ 9° y 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8°) “por cuanto el
principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion,
concierne sélo a las sancionadoras no favorables y a las restrictivas de derechos indivi-
duales, en el sentido que hemos dado a esa expresion” (SSTC 27/1981, de 20 de junio,
FJ 10°,6/1983, de 4 de febrero, FJ 2°, 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8°y 173/1996, de
31 de octubre, FJ 3°). Ahora bien, la admisibilidad de la eficacia retroactiva de las normas
tributarias o sobre cotizacién a la Seguridad Social no significa que sea legitima constitu-
cionalmente en todo caso, ya que pueden entrar en juego otros principios constituciona-
les, como el de seguridad juridica o el de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos, que pueden ser contrariados por la retroactividad de esas normas.

En este caso, concluye el TC, la norma cuestionada ha llevado a cabo un incremento de las
cotizaciones empresariales a la Seguridad Social que puede calificarse de no previsible y
carente de la suficiente justificacién, lo que conduce a estimar que su aplicacién retroac-
tiva lesiona el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE), razén por la que declara
inconstitucional y nulo el segundo parrafo del apartado cinco del articulo 34 de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre.

MaRriA ANTONIA CASTRO ARGUELLES




crénicas de jurisprudencia

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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dan lugar a la inclusién en un Régimen Especial. ¢) Actividades excluidas del sistema de

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

— STS de 18 de marzo de 2009 I.L. ] 199 (recurso de casacién para la unificacion de la
doctrina 1709/2007).

1. La mercantil Lebodent Lugo, SL ha venido explotando desde su constitucién una clinica
dental bajo la marca comercial Vital Dent.

Para el desarrollo de esta actividad han contado con los servicios de diversos facultativos.
Para lo cual, suscribian con cada facultativo su correspondiente contrato de arrendamien-
to de obra con la empresa. La relacion de los odontélogos con la mercantil se regia por
una aparente independencia. Asi, los médicos eran los encargados de fijar su horario de
consultas dentro del horario de atencién al ptblico de la clinica, de igual forma fijaban
y decidian sus vacaciones, conviniendo los sustitutos para la prestaciéon de los servicios
durante sus periodos de descanso.

Los odontdlogos no estaban sometidos al régimen disciplinario y sancionador de la Clini-
ca, ni fueron sancionados por la direccion de la Clinica en ninguna ocasién. La Clinica no
controlaba ni vigilaba la forma y el contenido de la actividad profesional de los odontélo-
gos, decidiendo el facultativo tanto el tratamiento a aplicar al paciente como su duracién
y el material a utilizar en sus intervenciones.

Por otra parte, los facultativos debian abonar un canon anual de 1.200 euros a la Clinica
en concepto de alquiler por su utilizacién, debian también hacer frente al pago de las
protesis y materiales a colocar o usar en el tratamiento prescrito al paciente.

La relacion mercantil entre la Clinica y los médicos se desarroll6 sujeta siempre a las mis-
mas normas descritas anteriormente hasta que el 31 de octubre de 2005 la Inspeccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Lugo procedi6 al levantamiento del Acta de
Infraccion, asi como Actas de Liquidacién respecto de la empresa Lebodent Lugo, SL por
falta de alta en el Régimen General de la Seguridad Social de quince odontélogos, asi
como del pago de las cuotas correspondientes.

Acordando la mercantil en enero de 2006 la presentaciéon de demanda ante el orden
social para que fuera éste el que dirimiera, antes de proseguir con el procedimiento san-
cionador, si existia relacién de laboralidad entre las partes.




La sentencia de instancia, que resolvio el litigio planteado, dispuso que no existia relacion
de laboralidad entre las partes. Dicha sentencia fue recurrida por la abogacia del Estado
ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el cual confirmé la sentencia recurrida.
Ante la sentencia del Tribunal Superior gallego se planteo6 recurso de casacién para la uni-
ficacién de la doctrina ante el Tribunal Supremo.

2. La sentencia del Tribunal Supremo analiza primero si se produce la contradicciéon nece-
saria entre la sentencia de contraste y la sentencia recurrida. Una vez comprobado que las
resoluciones cumplen los requisitos exigidos por la jurisprudencia para admitir el recurso
de casacién para la unificacién de doctrina, es decir, una vez cerciorados de que contenian
pronunciamientos distintos sobre un objeto sustancialmente igual, el Tribunal puede pa-
sar a analizar el sentido del fallo de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

El Tribunal Supremo debe comprobar si en los hechos narrados se identifican los requi-
sitos de laboralidad exigidos por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. Para ello
recurre al sistema de indicios, creados por el propio Tribunal, que en relacién con la pre-
suncién de laboralidad del articulo 8 del propio Estatuto sirven como parametro para de-
terminar si una relacion, al margen del nomen iuris que reciba, tiene o no caracter laboral.

El anterior sistema de indicios aplicado al caso de autos conduce al Tribunal a calificar como
laboral la relacion de servicios que mantienen los codemandados. Todos los datos y circuns-
tancias de la relacion de servicios en litigio apuntan en tal direccion. Es la entidad demandada
y no cada odontélogo en particular, integrado en el cuadro profesional de la clinica dental,
quien dispone de organizacion sanitaria propia para la prestacion de los servicios. El lugar, el
horario, los medios e incluso el modo de trabajo, si bien éste indicativa y no imperativamen-
te, han sido programados o predispuestos por la demandada. Se dan en el supuesto enjuicia-
do las notas caracteristicas de la relaciéon laboral. La voluntariedad, retribucién y el caracter
personal pues los odontélogos contratados cumplen con caracter general con su trabajo de
manera personal por un salario que podria identificarse con el de salario a comision.

De igual forma el Tribunal identifica en la narracién de los hechos los requisitos de aje-
nidad y dependencia. La ajenidad, por cuanto los frutos del trabajo se transfieren ab initio
al empresario, que a su vez asume la obligacion de pagar el salario con independencia de
la obtencién de beneficios. La dependencia, en la medida en que los trabajos se prestan
dentro del ambito de organizacién y direccion de otra persona, sin que para ello sea pre-
ciso el sometimiento a jornada laboral, aunque se obligan a prestar el servicio durante el
horario de apertura al ptblico de la clinica.

3.1a sentencia del Tribunal Supremo viene a confirmar una asentada jurisprudencia sobre
la contratacién en clinicas odontoldgicas, y en especial sobre la habitual férmula escogi-
da por las franquicias de la marca Vital Dent. No obstante, parece que el presente caso se
aparta de la norma general y habria merecido un pronunciamiento diferente, tal y como
a continuacion sefnalaremos.

De la narracion factica realizada en la sentencia parece dificil extraer la existencia de todos
los requisitos exigidos por el articulo 1.1 del ET. Que sean los propios odontélogos los
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que fijen su horario dentro del horario comercial de la clinica y que no estén sometidos
al poder de direccion de la empresa parece permitir albergar dudas razonables sobre la
presencia del requisito de dependencia. Por otra parte, el sistema retributivo a comisién,
sin especificar si la empresa venia obligada o no a abonar un salario minimo a los traba-
jadores independientemente del trabajo realizado, parece excluir el requisito de ajenidad
necesario para entender que nos encontramos ante una relacion laboral.

Aunque es cierto que las profesiones liberales, como ha sefalado la jurisprudencia y la
doctrina en diversas ocasiones, pueden ser consideradas relaciones de caracter laboral aun
cuando los requisitos de ajenidad y dependencia estén sumamente difuminados, parece
que las objeciones en el presente caso son de tanta entidad que permitirian romper la pre-
suncion de laboralidad del articulo 8 ET y, por tanto, entender que no nos encontramos
ante una relacion de laboralidad.

No obstante, la anterior discrepancia podria fundarse en meras deficiencias de la redac-
cién de los fundamentos de hecho de la sentencia. El indicio que nos permite apuntar
esta posibilidad son los innumerables casos que han tenido que resolver los tribunales
espanoles sobre la laboralidad de las relaciones de odontélogos con clinicas franquiciadas
de la marca Vial Dent. De tal suerte que todos ellos gozaban de una identidad casi absoluta
en sus antecedentes facticos, siendo regla comtn que los odontélogos decidian su hora-
rio pero dentro de unos limites muy estrictos impuestos por la clinica, y viendo como de
facto recibian siempre un salario mensual.

Sin duda, que una mera redaccién mds o menos afortunada, haciendo mas o menos hin-
capié en unos determinados hechos, pueda variar la calificacién de una relacién profesio-
nal nos muestra los dificiles margenes en los que deben moverse los tribunales a la hora
de dirimir los limites del orden social.

— STSJ de Navarra de 7 de enero de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 289 (recurso de supli-
caciéon 541/2007).

1. La Inspeccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Navarra interpuso demanda
frente a la mercantil Alconiz Dental, SL y frente a los odontélogos que trabajaban en dicha
empresa a fin de que el Tribunal estimara que la relaciéon que unia a las partes demandadas
era de naturaleza laboral.

La Inspeccion entendia que la suscripcion de contratos civiles de arrendamientos de obra
no debia impedir reconocer la verdadera naturaleza laboral de las obligaciones pactadas
por las partes.

La relacion entre empresa y odontélogos se caracterizaba porque era la direcciéon de la
Clinica la que disponia los horarios minimos de trabajo de los odontélogos contratados,
pudiendo éstos trabajar mas tiempo dentro del horario de atencién al publico de la Cli-
nica. Era la propia Clinica la que proveia a los odontélogos de todo el material e infraes-




tructura necesaria para desarrollar correctamente su actividad, tales como recepcionista,
instrumental, sillén de trabajo, etc.

La retribucion de los servicios prestados por los médicos de la Clinica se hacia en funcién
de un porcentaje, que variaba en cada profesional, sobre el importe que cada cliente pa-
gaba directamente a la clinica.

Los odontélogos no tenian ningtn tipo de exclusividad y podian resolver el contrato, al
igual que la direccion de la clinica, con un preaviso de 15 dias.

Ante la anterior narracién factica el juzgado de instancia entendié que nos encontrabamos
ante una relacion laboral. Frente a dicho pronunciamiento se alza en suplicacion la empre-
sa codemandada al considerar que la relacién que vincula a las partes codemandadas no es
una relacién laboral sino una prestacién de servicios de caracter mercantil, instrumentada
a través de un contrato de arrendamiento de obra o servicio.

2. En la sentencia que nos ocupa el Tribunal Superior de Justicia en atencién a numero-
sas sentencias del Tribunal Supremo que han asentado una solida jurisprudencia sobre
las relaciones de los profesionales sanitarios en clinicas dentales, y en especial sobre las
franquicias de la marca Vital Dent, entiende que nos encontramos ante una relacion de
laboralidad, confirmando la sentencia de instancia.

La argumentacién del Tribunal Superior de Justicia parte de la constataciéon de que la cali-
ficacién de las obligaciones pactadas entre las partes no depende de la denominacién que
las partes hayan pactado, sino de su contenido efectivo. En esta medida habra que deter-
minar si en la relacién existente entre las partes concurren, o no, los requisitos exigidos
por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores para determinar si nos encontramos
ante una relacién laboral.

En concreto, en el caso de autos el Tribunal entiende que la prestacion de servicios se
realiza de manera personal, recibiendo por ella un salario independientemente de los be-
neficios obtenidos por el empresario, mediante una suerte de salario a comision, estando
de igual forma los trabajadores incluidos dentro de la esfera de direccién y control de la
empresa, siendo ésta la que asume los riesgos de la actividad empresarial. En definitiva,
nos encontramos ante una relacion laboral en la que es posible identificar los requisitos
del articulo 1.1 ET, éstos son el caracter personal, dependiente, voluntario, retribuido y
por cuenta ajena.

3. El presente caso, como muchos otros dentro de la practica médica, supone un reto para
los tribunales que deben hacer frente al andlisis de una relacién laboral en la que los ele-
mentos requeridos por el Estatuto se hayan sumamente descafeinados.

La opacidad en los elementos definitorios, como reconoce el propio Tribunal en la sen-
tencia, es comun a todas las relaciones profesionales dentro de la medicina y, en gene-
ral, a todas las profesiones liberales, que por sus especiales caracteristicas ven como los
requisitos de dependencia y ajenidad se encuentran mas difusos. Es decir, que la natural
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autonomia con la que los profesionales liberales deben desarrollar su labor, no excluye
la posibilidad de contratar laboralmente a estos profesionales, sino que modula dicha
relaciéon, haciendo que la laboralidad de la relaciéon pueda predicarse incluso ante unos
requisitos mitigados.

La anterior aseveracion nos lleva a compartir el pronunciamiento del Tribunal, debiendo
resaltar a mayor abundamiento que en casos como el que nos ocupa la presencia de los
requisitos de laboralidad, en especial los requisitos de dependencia y ajenidad, es tan
débil que realmente la declaracién de laboralidad se sustenta gracias a la presuncién de
laboralidad fijada por el articulo 8 ET. Esta presuncién nos permite reconocer el caracter
laboral de la relacién entre empleador y trabajador en casos dudosos, siempre y cuando
los indicios no contradigan manifiestamente la laboralidad de la relacién.

— STSJ de Extremadura de 8 de enero de 2009, I.L. J 325 (recurso de suplicacion
520/2008).

1. El caso contemplado analiza un supuesto en el que un trabajador acudioé junto con su
esposa embarazada, en busca de trabajo, a una finca de Extremadura a principios de abril
de 2006, ambos eran extranjeros y se encontraban en Espafa en situacion irregular.

La empresa, titular del negocio, acogio a la pareja y le proporcioné techo y ocupacion.
Durante dos meses, abril y mayo de 2006, el trabajador presto sus servicios profesionales
para la empresa, ayudando en las labores del ganado a cuya explotacion se dedica la finca,
segun las instrucciones del duefio del negocio y bajo sus 6rdenes. A cambio la empresa
proporcionaba al trabajador techo, comida asi como el abono de los gastos que originase
su desplazamiento.

La esposa del trabajador dio a luz a una nifia que falleci6. El matrimonio conté en todo
momento con la asistencia y apoyo directos de los duenios del negocio que les prestaron
su ayuda personal.

El trabajador y su familia retornaron a su pais natal, Rumania, para regularizar alli su
situaciéon y una vez conseguidos los documentos ad hoc regresaron a Espaiia para trabajar
de nuevo en la misma empresa.

La pretension de la demanda, iniciada a instancias del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, se centra en la declaracién de existencia de una relacién laboral entre las partes
(trabajador y empresa), a los efectos de la determinaciéon de la asistencia publica.

2. El Juzgado de lo Social declara la existencia de relacién laboral entre las partes, con
todos los efectos legales inherentes a este pronunciamiento estimando la demanda inter-
puesta por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Por su parte el TS] ratifica la senten-
cia recordando que “Las funciones o requisitos del contrato son la prestacién voluntaria
de servicios por cuenta ajena mediante una retribucion y dentro de la organizacion y




direccién del empresario. La ajenidad del trabajo, es decir, la atribucién de los frutos del
mismo a un tercero es indiscutida, como también es clara la retribucién en especie del
mismo, autorizada por el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores aunque no se haya
respetado la proporciéon en el mismo establecida”.

Asi, en el supuesto analizado considera el Tribunal que consta la prestacion laboral, en acti-
vidad propia de la empresa, dentro de la organizacion y direccion del empresario, asi como
la ajenidad y la retribucion, aun cuando fuera en especie (alojamiento, comida, vestido
y cantidades para desplazamiento), en cumplimiento del articulo 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores, considerando que una cuestion es la causa que anima a la empresa en el su-
puesto examinado, que nadie discute sea humanitaria, persiguiendo satisfacer necesidades
perentorias de una familia extranjera desfavorecida, y otra muy distinta es, una vez adop-
tada la decisién, que un miembro de la familia, aun cuando sea para procurarle las canti-
dades necesarias para poder volver a su pais de origen y regularizar la situacion en Espafia,
desempefie un trabajo para la persona que fue guiada por tales intenciones humanitarias.

Concluye asi el Tribunal desestimando el recurso planteado por la empresa y confirmando
la sentencia de instancia.

3. La sentencia del TS] que se comenta establece que la ausencia de retribucién dineraria
y la existencia inicamente de retribucion en especie no excluyen la existencia de relacion
laboral al reunirse ademas notas de laboralidad tales como la ajenidad en la prestacion de
los servicios por la atribucién de los frutos a un tercero y la prestacion de los servicios
dentro del ambito de organizacion y direccion empresarial.

Conclusion con la que debemos coincidir, pues es claro que, por un lado, existe una cla-
ra ajenidad en los frutos o resultado del trabajo asi como ajenidad en los riesgos y en el
mercado, puesto que el trabajador nunca obtuvo un beneficio directo en los resultados
que generaba con su trabajo ni asumio riesgo alguno en la comercializacién o no de éstos,
asl como, también, la existencia de una subordinacién e insercién en el circulo rector u
organizativo del empresario que orientaba y dirigia los trabajos realizados.

Y, por otro lado, es evidente la existencia de una retribucién salarial, que a pesar de ser
Unicamente en especie, mediante la proporcion de alojamiento, comida, vestido y gastos
de desplazamiento, nos lleva a concluir que efectivamente se trata de un trabajo oneroso y
productivo que el empleado desempefiaba con la finalidad de procurarse medios de vida y
subsistencia, para ¢l y su familia, obteniendo asi una ganancia patrimonial consistente en
el alojamiento y manutencioén, y considerando ademas que dichos medios se le facilitaban
a cambio de las labores que desempetiaba para la empresa y no de forma benévola y de
buena vecindad como pretendia hacer ver la empresa en su defensa.

— STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de enero de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 353 (recurso
de suplicacién 4200/2007).

1. La presente sentencia resuelve el recurso de suplicacién presentado por la empresa Sol
Melid SA frente a la resolucién que desestimaba su demanda contra la Tesoreria General
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de la Seguridad Social y don I., por la formalizacién de oficio del alta de este ultimo en
el Régimen General de la Seguridad Social. Dicha formalizacién de alta se produjo como
consecuencia de la existencia de una resolucion de la Inspeccién de Trabajo, por la que se
imponia una sancién a la demandante tras constatar que don I. prestaba servicios como
masajista y encargado de mantenimiento de la sauna del Hotel Melia Colén de Sevilla
desde enero de 1992. La sentencia recurrida se fundaba en los siguientes hechos: que
don Inocencio prestaba sus servicios como masajista en las instalaciones del Hotel Melia
Coloén con sus medios, concertando con los clientes las sesiones bien directamente, bien
a través del hotel y percibiendo el actor por sus servicios una retribucién que se facturaba
directamente o a través de la recepcién del hotel. Don I. concertaba él mismo las citas
a los clientes o bien le eran facilitadas desde la recepcion del hotel cuando clientes del
establecimiento preguntaban por el servicio de sauna y masajes. En tales supuestos, los
clientes podian abonar el importe a través de la recepcion. Asimismo, es probado que D. I.
no tenia que solicitar sus vacaciones a la direccién del hotel, limitandose a comunicarlas
a los efectos del conocimiento de los clientes. Tampoco estaba sometido a horario ni a
control de la forma en que prestaba sus servicios.

2.Tras corregir en el uso de los términos que inducen a confusién el relato de hechos en
los que se fundaba la sentencia de instancia, el TS] resuelve la improcedencia de la inclu-
sién de don I. en el Régimen General de la Seguridad Social al entender que la relaciéon
que vincula a las partes tiene un mas adecuado encaje fuera del dmbito del contrato de
trabajo. Se alcanza esta solucion tras recordar el sistema indiciario que permite identificar
los rasgos de dependencia y ajenidad en una prestacién de servicios de naturaleza labo-
ral. Se reconoce la concurrencia de algunos de estos indicios en el supuesto factico de
que se parte. Ahora bien, se concede un peso mayor al hecho de que no existan horarios
ni se den instrucciones a don I. por parte del personal del Hotel. Igualmente, la toma
de vacaciones por el demandado sin mas requisito que ponerlo en conocimiento de la
direccion del hotel contribuye a alcanzar dicha conclusion y, de manera determinante,
que se produjera la percepcion integra de lo pagado por el cliente por parte de don I. Del
mismo modo, que el demandado pueda atender a clientes ajenos al hotel, es decir, sin
vinculacién con la actividad del hotel, aun cuando se ejecute en las instalaciones de aquél,
viene a reforzar la resolucion.

3.Tal y como reconoce la sentencia que aqui se comenta, la configuracion de las obliga-
ciones propias de un contrato de arrendamiento de servicios que tiene su cauce de regu-
lacién en el Codigo Civil, no viene a resultar totalmente incompatible con la del contrato
de trabajo, de modo que la linea que separa ambas relaciones es de materia sumamente
porosa. Esta resolucién es una muestra de lo que se afirma. En el supuesto confluyen indi-
cios de dependencia y ajenidad. Sin embargo, la ausencia de pruebas que reforzaran estos
indicios o que corrigieran la contundencia de los indicios destacados por el Tribunal han
hecho inclinar la balanza hacia la declaracion de la ausencia de laboralidad en la relacién
entre don I. y el Hotel Melia Colén. A mi juicio, lo determinante —insisto, tal y como ha
sido recogido en el relato factico— es que don I. cobrara la totalidad de sus servicios, con
independencia de que usara las instalaciones del Hotel, lo que excluye la ajenidad. Nada




se sefala sobre las condiciones en que el Hotel permite a don I. el uso de sus instalaciones
para el ejercicio de su actividad.

— STS de 11 de mayo de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 584 (recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 3704/2007).

1. La actora suscribi6é un contrato de arrendamiento de servicios en abril de 1996, com-
prometiéndose a realizar crénicas y reportajes en la zona de Majadahonda, Pozuelo, Las
Rozas y Las Matas, mediante el abono de 2.000 pesetas cada crénica y 2.500 cada re-
portaje, emitiéndose y abonandose unicamente aquellos que la emisora juzgaba como
interesantes. El 20 de junio de 2001 se firmé un nuevo contrato de arrendamiento de
servicios —sin perjuicio de la continuidad del anterior— para realizar reportajes semanales
para el programa “Emprendedores”, por cada uno de los cuales percibia 15.000 pesetas;
cada reportaje tiene una duracién aproximada de una hora, y para su confeccién utiliza la
demandante los locales de RNE y los medios técnicos de ésta, aun cuando no esta sujeta
a otro horario. Esta actividad se ha desarrollado a lo largo de diez afios con habitualidad,
y la actora viene siendo identificada en los lugares en los que actia como locutora de la
demandada, ya que utiliza un micréfono con el logotipo de la emisora, y es usuaria de los
fondos documentales sonoros y escritos de RNE, habiéndosele expedido carné de colabo-
radora. Toda la actividad para la que se precisan medios técnicos (equipos de grabacion
de sonido, micréfonos, cables de interconexién, buzén electronico o buzén de noticias)
la realiza valiéndose de los que la emisora pone a su disposicién. Ha percibido durante el
afio 2001, 12.026,23 euros; durante 2002, 15.992,61 euros; durante 2003, 16.353,21
euros; durante 2004, 18.192,27 euros; durante 2005, 18.228,33 euros, y desde enero
hasta mayo de 2006, 9.177,27 euros, siempre con el IVA desglosado.

2. La sentencia aprecia la existencia de contrato de trabajo. Expresa que los indicios co-
munes de dependencia mas habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la
asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y
el sometimiento a horario; también se utilizan como hechos indiciarios de dependencia,
entre otros, el desempeno personal del trabajo, compatible en determinados servicios con
un régimen excepcional de suplencias o sustituciones, la insercion del trabajador en la or-
ganizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su activi-
dad y, reverso del anterior, la ausencia de organizacién empresarial propia del trabajador.

También sefiala que los indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega
o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados
o de los servicios realizados, la adopcion por parte del empresario —y no del trabajador— de
las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico,
como fijacién de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacién de personas a atender,
el caracter fijo o periddico de la remuneracién del trabajo, y el calculo de la retribucién o
de sus principales conceptos con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcién
con la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones.

Aflade que es peculiaridad del objeto de la relacion controvertida que las cronicas sobre
la actualidad que se generan en una zona concreta de la provincia de Madrid —realizadas
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por la actora—, es, al mismo tiempo, objeto del derecho de propiedad intelectual, a tenor
del articulo 10.1.2) del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, modificado por Ley 23/2006, de 7
de julio. Dicha relacién de servicios puede ser configurada como una relacion laboral, tal
como resulta de la prevision contenida en el articulo 51 de la Ley, que expresa “la trans-
mision al empresario de los derechos de explotacion de la obra creada en virtud de una
relacién laboral”, encontrandose ubicado dicho precepto bajo la ribrica “transmision de
los derechos del autor asalariado”, lo que claramente evidencia que la creacién y cesion
de una obra de autor se puede llevar a cabo por medio de un contrato de trabajo, y con
la consiguiente sujecion a la legislacion laboral.

Concurren —afiade el TS— todas las notas identificativas de la relacion laboral. La nota de
voluntariedad y prestacion de servicios intuitu personae, toda vez que la demandante realiza
personalmente las cronicas informativas, en unas ocasiones por encargo de la demanda-
da, y, en otras, por decisién propia, procediendo con posterioridad RNE a determinar las
que aceptaba y emitia, sin que en su realizacién pudiera ser sustituida aquélla por otra
persona. La ajenidad de los resultados la refleja el dato esencial de que la demandante no
realiza todas las cronicas informativas o los reportajes por propia iniciativa, con la finali-
dad de ofrecerlas posteriormente para su adquisicién por un tercero, sino que las efectia
precisamente para RNE, que fijaba su duracién, lugar y hora, y RNE elegia los que eran
de su interés, emitiendo aquellas crénicas que resultaban seleccionadas de entre todas las
realizadas por la actora. No es decisivo para excluir la nota de ajenidad el hecho de que
RNE no emitiera la totalidad de las croénicas realizadas por la actora, pues lo que resulta
relevante es que le encargaba dichas crénicas y aceptaba la mayoria de ellas, emitiéndolas
con posterioridad. Por otra parte, contribuye a la apreciaciéon de la ajenidad, aunque no
sea un factor decisivo, el dato de que para la realizacion de las citadas crénicas utilizara
materiales de RNE, como grabadoras, microfonos, etc. La dependencia también concurre
en el supuesto enjuiciado, al constar que a la demandante se le transmiten érdenes, ya que
RNE le senialaba la duracion, lugar y hora de la emision de cada croénica y de cada reportaje
y RNE elegia el de su conveniencia. Asimismo la actora tenfa limitada la zona geografica
en la que podia desarrollar su actividad (Majadahonda, Pozuelo, Las Rozas y Las Matas).
Es irrelevante que la demandada no transmitiera instrucciones sobre el modo de realizar
las cronicas, ya que el profesional de la informacién goza de un elevado grado de libertad
a la hora de efectuarlas, trabajando habitualmente a considerable distancia del empresario
en el lugar en el que se producen las noticias que va a comentar. Finalmente, por lo que se
refiere a la retribucién de los servicios, se efectuaba abonando una cantidad fija por crénica
o por cada reportaje emitidos. Esta forma de retribucién, por resultado, si bien no es la mas
habitual en el contrato de trabajo, es perfectamente subsumible en el concepto de salario
recogido en el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores.

3. Se reitera en esta STS doctrina ya anticipada en otras de la misma Sala. No obstante,
no son seguros algunos de los indicios que ofrece para acreditar ciertas de las notas del
contrato de trabajo. Por ejemplo, que sean acreditativas de la ajenidad la ausencia de la
participacién en la seleccién de la clientela y en la indicacion de las personas a atender;




porque ello, en su caso, lo que acredita es el modo de trabajo dependiente, subordinado
a instrucciones y 6rdenes del empresario. Tampoco acredita bien la existencia de la ajeni-
dad el caracter fijo o periédico de la remuneracion del trabajo, que es exigencia derivada
de ser el contrato, precisamente de trabajo, por una actividad no ociosa sino productiva
desde la perspectiva econémica de quien lo presta. No puede estimarse que acredite la
existencia de la ajenidad la utilizacién de material del empresario, pues eso lo que refleja
es un modo de trabajo dependiente de las 6rdenes de éste, entre ellas, la de utilizar unos
medios de trabajo u otros.

La voluntariedad en la prestacién del trabajo, lo es en las condiciones legales que marque
el empresario, lo que no se perjudica porque, en ocasiones, sea la decisién propia del
trabajador la que motive la realizaciéon de crénicas informativas, no ya sélo porque no es
vinculante su publicaciéon y retribucion para el empresario, sino porque esa iniciativa es
meramente instrumental y responde a sometimiento a concretos criterios preexistentes
dados al trabajador por el empresario.

Sorprende que una misma circunstancia, como la relativa a la facultad empresarial de ele-
gir a su conveniencia, las crénicas o informes que publicaba o no, se afirme que sirve para
acreditar tanto la ajenidad de los resultados como la dependencia.

Es irrebatible que la dependencia —como dice la STS— no tiene un sentido técnico, sino
juridico. Por eso, si el trabajador, como ocurre en el presente caso, tiene mejores conoci-
mientos técnicos que el empresario, no tiene por qué recibir instrucciones técnicas acerca
de la realizacion del trabajo, lo que no niega que exista dependencia.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

d) Deportistas profesionales

— STS de 2 de abril de 2009, Sala de lo social, I.L. ] 308 (recurso de casaciéon para la uni-
ficaciéon de doctrina 4391/2007).

1. Desde la temporada 2004-2005, el actor vino realizando una actividad deportiva por
cuenta del Club Deportivo C., entrenando regularmente en dependencias de dicho Club y
en horario de aproximadamente 20,00 a 22,30 horas durante tres o cuatro dias a la sema-
na, asi como participacion en los partidos de ftbol que semanalmente disputaba el citado
Club, con arreglo al calendario federativo de la competicién, siendo retribuido a razén de
210 o 250 euros mensuales “en concepto de honorarios”. El 29 de agosto de 2006, y a
raiz de que el Club hizo saber al actor que el entrenador no contaba con €l para la plantilla
del equipo (por lo que dejé de convocarsele a los entrenamientos), se suscribié un docu-
mento entre las partes en virtud del cual el Club demandado “se compromete a realizar la
cesion del jugador a un equipo que milite en el Grupo VII de tercera division junto con
el pago de la indemnizacién de 3.000 euros. Que el jugador, a su vez, se compromete a
ser cedido a un equipo que milite en el Grupo VII de tercera division, con la obligacién
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de retornar al Club ... al finalizar la temporada 2006-7. Que, si no hubiera la posibilidad
de la cesion, el jugador se compromete a entrenar con la plantilla del Club y a jugar en el
filial, percibiendo los emolumentos acordados con anterioridad en la reunién celebrada
en la primera quincena de junio de 2006 con el gerente de la entidad”.

El 20 de septiembre de 2006 el Club remitié burofax al actor comunicandole que, “des-
pués de la reunién mantenida con los abogados de la AFE con fecha 19 de septiembre de
2006 ... desde el dia 29 de agosto ... no has asistido a ningtin entrenamiento... manifes-
tamos que desde la fecha 20 de septiembre de 2006 queda extinguido por parte del club
el compromiso adquirido conVd. el 29 de agosto de 2006).

Formulada demanda por despido, el Juzgado de lo Social de Madrid la estimo, declaran-
dolo improcedente. Pero la Sala del Tribunal Superior de Justicia estimo el recurso de su-
plicacion opuesto de contrario, declarando la incompetencia por razén de la materia del
orden social. Formalizado contra ésta recurso de casacion para la unificacién de doctrina,
el Tribunal Supremo, tras aceptar la contradiccion con la sentencia invocada, lo estima y
declara la naturaleza inequivocamente laboral del vinculo contractual concertado.

2. Afirma la Sala casacional que el tnico punto litigioso estriba en la calificacién —como
profesional o aficionado— que corresponde a quien sin soporte contractual por escrito
lleva a cabo actividad de futbolista en un club de la categoria Regional Preferente, entre-
nando regularmente en sus instalaciones durante dos horas diarias y en tres o cuatro dias
a la semana, de 20 a 22,30 horas, participando en los partidos que disputaba el Club con
arreglo al calendario federativo de competiciones y percibiendo bajo la denominacién de
“honorarios” una cantidad —media— de 230 euros mensuales (a veces 210 y otras 250). El
panorama factico se completa con la sustancial referencia a que en 29 de agosto de 2006,
el Club comunicé al indicado futbolista que el Entrenador del equipo ya no contaba con
¢l, suscribiendo ambas partes un documento en el que la entidad demandada “se com-
promete a realizar la cesion del jugador a un equipo que milite en el Grupo VII de Tercera
Divisién junto con el pago de la indemnizacién de 3.000 euros” y que si no hubiese posi-
bilidad de efectuar cesion, el jugador se compromete a entrenar con la plantilla del Club y
a “jugar en el filial ... percibiendo los emolumentos acordados” en la reunién celebrada en
junio de 2006 con el Gerente (emolumentos que no constan declarados probados).

La resolucién dictada en suplicacion, a favor de la incompetencia jurisdiccional, se basa
en los siguientes argumentos: a) la “profesionalidad” que configura la relacién especial
que regula el RD 1006/1985, de 26 de junio, es requirente de una dedicacién principal
y habitual que presupone rendimientos de al menos el salario minimo interprofesional, y
b) abunda en la misma idea —de excluir la profesionalidad— el que las partes no hubiesen
suscrito contrato de prestacion de servicios como futbolista profesional y que tampoco se
tramitase la correspondiente licencia profesional. Estos razonamientos no son casacional-
mente compartidos, puesto que el articulo 2.1.d) ET considera relacién laboral de carac-
ter especial la de “los deportistas profesionales” y su dambito se precisa en el articulo 1.2
del RD 1006/1985 definiendo a los deportistas profesionales como “quienes, en virtud




de una relacion establecida con caracter regular, se dediquen voluntariamente a la practica
del deporte por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y direccién de un club
o entidad deportiva a cambio de una retribuciéon”.

Es destacable en esta definicion que, a diferencia de las previsiones que al efecto contenia la
primera regulacion legal de la relacién laboral especial de que tratamos (el RD 318/1981,
de 5 de febrero), en la normativa actual no es preciso que el deportista se halle en posesion
de la correspondiente licencia federativa, requerida por las disposiciones deportivas. Lo que
es novedad del todo razonable, puesto que la existencia del contrato de trabajo deportivo
profesional y el sometimiento a la disciplina a la especifica normativa laboral, no pueden
condicionarse a una licencia que opera en un ambito normativo diverso y cuya ausencia
no puede desvirtuar la naturaleza del contrato. A efectos propiamente definitorios, la Ginica
particularidad que la relacion especial de los deportistas profesionales presenta frente a
la relacién laboral comun es la especificidad del servicio prestado, porque, naturalmente,
requiere la presencia de todos los presupuestos que caracterizan el vinculo ordinario de
trabajo. En efecto, de la definiciéon contenida en el articulo 1.2 RD 1006/1985 se despren-
de que los requisitos sustantivos del contrato de trabajo deportivo son:

a) En primer lugar, la dedicacion a la “practica del deporte”, con lo que se excluye de la
relacion especial a quienes aun prestando servicios para las entidades deportivas, no lo
hacen con “actividades deportivas” (personal de limpieza, servicios administrativos, de
vigilancia, médicos, etc.).

b) En segundo término, la voluntariedad, que es nota que expulsa del ambito especial de
la relacion a las actividades deportivas normativamente impuestas en algunos contextos
(deporte educativo, carcelario, militar, etc.).

¢) En tercer lugar, la habitualidad o regularidad, que resulta excluyente de las actividades
deportivas ocasionales o marginales, e incluso de las “aisladas para un empresario u orga-
nizador de especticulos publicos”, llevadas a cabo por un deportista profesional (articulo
1.4 RD 1006/1985).

d) En cuarto término, la ajenidad del servicio prestado y la dependencia, entendidas en
forma idéntica a las que son propias de la relacién laboral comun (“por cuenta y dentro
del ambito de organizacién y direccién” de quien asume el papel de empresario), de
manera que su exigencia elimina del ambito de la relacion especial a las actividades de-
portivas realizadas con cardcter autébnomo.

e) Finalmente, la retribucién, lo que es consecuencia del caracter bilateral de la relacion
y onerosidad de las respectivas prestaciones; requisito que precisamente diferencia al de-
portista profesional frente al aficionado.

Aplicando los anteriores presupuestos al caso de autos, se comprueba que en ¢l no pa-
rece tan siquiera cuestionable la concurrencia de gran parte de las referidas exigencias,
tales como la dedicacién a la “practica del deporte”, la voluntariedad, la ajenidad y la
dependencia (desde luego no las niega el escrito de impugnacién presentado por el Club
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de Futbol demandado). El problema se centra en el tltimo requisito de entre los cita-
dos mds arriba, el retributivo, en cuya clarificacién formula la propia norma —articulo
1.2— el razonable mandato de excluir de su ambito aplicativo —con toda légica— a quie-
nes concurriendo las restantes notas practiquen el deporte en la esfera de un club, pero
“percibiendo de éste solamente la compensacién de los gastos derivados de su practica
deportiva”. En definitiva, la cuestion se reconduce a la no siempre facil diferenciacion en-
tre la practica del deporte con cardcter profesional y en condicion de amateur, entendiendo
por este ultimo el llevado a cabo por quienes “desarrollan la actividad deportiva sélo por
aficién o por utilidad fisica, es decir, sin afdn de lucro o compensacién aun cuando estén
encuadrados en un club y sometidos a la disciplina del mismo”, en acertada definicion
del extinguido Tribunal Central de Trabajo.Y en orden a la indicada diferencia pueden
seguirse las siguientes pautas:

a) Es irrelevante la calificacién juridica —como deportista profesional o aficionado— que al
efecto pudieran haber hecho las partes, puesto que los contratos tienen la naturaleza que se
deriva de su real contenido obligacional, conforme al principio de primacia de la realidad.

b) Tampoco determina la existencia o no de la relacién laboral especial la calificacion
federativa como deportista (profesional o aficionado), puesto que tal calificacién no pro-
duce efectos en la esfera juridico-laboral y por lo mismo no vincula a los érganos de esta
jurisdiccién; y con mayor motivo cuando la reglamentacion federativa considera aficio-
nados a jugadores de Tercera Division. De esta manera, si se presta el servicio —deportivo—
en las condiciones previstas en el articulo 1 RD 1006/1985 (parcial trasunto del articulo
1 ET), con sometimiento a la direccion y disciplina del Club, y percibiendo a cambio una
contraprestacién economica calificable de salario, cualquiera que sea su denominacion,
por fuerza estamos ante una relacién laboral sometida al citado Real Decreto y el conoci-
miento de los litigios que en su ambito se susciten corresponde a esta jurisdiccién social,
con absoluta independencia de la calificacién —como aficionado o profesional— que al
efecto pudiera haber hecho la correspondiente Federacion Deportiva.

¢) La laboralidad de una relacién no requiere que la actividad prestada sea de absoluta de-
dicacion y constituya el exclusivo o fundamental medio de vida, puesto que el deportista
también puede desarrollar otros cometidos remunerados, sin ver por ello desvirtuada
su profesionalidad (la exigencia que rechazamos no se explicita en precepto alguno del
citado reglamento).

d) Lo que realmente determina la profesionalidad —aparte de las restantes notas, sobre
las que ni tan siquiera media debate— es la existencia de una retribuciéon a cambio de
los servicios prestados, pues la ausencia de salario determina la cualidad de deportista
aficionado; en el bien entendido de que —muy contrariamente a lo que argumenta la
sentencia recurrida— la exigencia legal no va referida a la percepcién minima del salario
interprofesional (la norma se limita a exigir “una retribucién”, sin precisar cuantia), lo
que no deja de ser la elemental consecuencia de que la profesionalidad tampoco com-
porta —como antes se ha indicado— la exclusividad de medio de vida; exactamente igual




que si se tratase de una relacién laboral comin, donde es factible —y del todo frecuente— el
trabajo a tiempo parcial.

Por lo demas, sobre la retribucién ha de recordarse que la regulacion legal elimina del am-
bito de aplicacién al “amateurismo compensado” (cuando se percibe del club “solamente
la compensacién de los gastos derivados” de la practica del deporte). Pero la propia exis-
tencia de esta practica deportiva “compensada” aumenta las posibilidades de enmascarar
la retribucién, por lo que no resulta infrecuente la presencia del llamado “amateurismo
marrén”, producto de la manipulacién contractual, lo que impone fijar criterios orienta-
tivos en orden a deslindar el deporte “compensado” del propiamente “retribuido”.Y muy
particularmente tres reglas:

a) En aplicacién de los principios que informan la carga de la prueba (articulo 217 LEC),
al deportista le corresponde acreditar la existencia de la contraprestacion econdmica, pero
una vez probada ésta, las cantidades abonadas integran salario por virtud de las presun-
ciones iuris tantum establecidas en los articulos 26.1 ET y 8.2 RD 1006/1985, de forma y
manera que debe ser la entidad deportiva quien acredite que las referidas cantidades tie-
nen caracter simplemente compensatorio, lo que inicamente tendra lugar cuando pruebe
que no exceden de los gastos que en la realidad tenga el deportista por la practica de su
actividad.

b) La naturaleza —compensatoria o retributiva— de las cantidades percibidas es por com-
pleto independiente del término que al efecto hubiesen empleado las partes (seflalibamos
antes que —lamentablemente— en la realidad cotidiana no es infrecuente el deliberado en-
mascaramiento contractual), porque nuevamente se impone el principio de la realidad.

c) La periodicidad en el devengo y la uniformidad de su importe son indicios de natu-
raleza retributiva, al ser tales notas caracteristicas del salario, frente a la irregularidad y
variabilidad que son propias de las verdaderas compensaciones de gastos.

Estas sucintas pautas nos llevan en el presente caso a afirmar que el criterio ajustado a De-
recho es el mantenido por la sentencia de contraste, al excluir la exigencia de un minimo
retributivo como consustancial a la practica del deporte profesional, y a revocar la senten-
cia recurrida.Y esto ultimo porque en el caso objeto de debate se trata de un jugador de
fatbol que percibia —por la prestacién voluntaria de sus servicios deportivos en el ambito
directivo de la entidad demandada— una cantidad fija mensual (230 euros) en concep-
to de lo que ni siquiera se llega a calificar como “compensacién de gastos”, sino como
“honorarios” (recibos) y “emolumentos” (documento de cesién). De esta forma, no so-
lamente no ha acreditado el Club que se tratase de una “compensacion de gastos” (ni tan
siquiera lo ha pretendido), sino que incluso viene a reconocer que estamos en presencia
de una franca —aunque ciertamente limitada— contraprestacion econémica por la presta-
cién de los servicios prestados; contraprestaciéon que adjetivamos como “fija”, porque no
se justifica su escasa fluctuacién (unos meses 210 euros y otros 250), que se nos presenta
orientada a excluir —precisamente— la referida regularidad. A mayor abundamiento, la
cesion convenida —y frustrada— a otro equipo de Tercera Division durante una temporada,
pactando una “compensacion” de 3.000 euros, y la prevision de que de ser imposible




crénicas de jurisprudencia

aquélla el jugador pasaria a jugar con el filial “percibiendo los emolumentos™ pactados
en reunion previa con el Gerente (no consta el importe de tales “emolumentos”) son
realmente esclarecedoras de la naturaleza juridica que ostenta la relacion controvertida,
pues tales previsiones convencionales resultan totalmente ajenas al pretendido caracter
aficionado y nos sittan con rotundidad en el estricto marco de las cesiones temporales
que regula el articulo 11 del RD 1006/1985, que son inimaginables en la practica depor-
tiva aficionada, puesto que ésta se lleva a cabo “sélo por aficién o por utilidad fisica, es
decir, sin afin de lucro o compensacién”.

3. Lo mias dificil de este supuestro es comprender cémo un caso tan claro pudo ser ca-
lificado judicialmente de extralaboral a la altura de 2008. Ante esa claridad, la doctrina
contenida en la sentencia casacional era la tinica posible una vez que se supero el trance
estrictamente procesal de contar con una sentencia contradictoria dentro de las exigen-
cias legales especificas, de innecesario recordatorio. Sin embargo, la sentencia que se
comenta es muy importante doctrinalmente hablando porque no se limita a casar la re-
solucion recurrida con los breves argumentos que habrian resultado suficientes en el caso
concreto, sino que contiene una exposicién tan detallada y cuidada como convincente,
convirtiéndose en un modelo imprescindible hacia el futuro para la delimitacién de las
relaciones deportivas profesionales y aficionadas.

e) Artistas en espectaculos publicos

— STSJ de Valencia de 20 de enero de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 484 (recurso de su-
plicacién 3908/2008).

1. Se resuelve el recurso de suplicacion planteado por la empresa Abac Studis SCV contra
la sentencia de instancia que confirmaba la resolucion de la Inspeccién de Trabajo, decla-
rando la naturaleza laboral de la relacién que vinculaba a la recurrente con un grupo de
trabajadores. Entre los hechos probados sobre los que se apoya la resolucién del recurso
destacan: que la empresa recurrente tiene como actividad la de estudio de doblaje y so-
norizacién de producciones, tanto de televisiéon como cinematograficas. Para llevar a cabo
dicha actividad, recibe un encargo de la entidad que requiere sus servicios, procediendo,
en primer término, a efectuar el doblaje o la traduccién de los didlogos y a su ajuste vy,
posteriormente, elige al director de doblaje y a los actores directamente entre los que ya
le son conocidos, en razén de sus valores artisticos, no a través de casting u otros proce-
sos de seleccion. En el desarrollo de esta labor, no es necesaria la presencia simultanea
de todos y cada uno de los actores que intervienen en la escena. Incluso es posible que
cada uno de los personajes pueda ser doblado de forma separada; ahora bien, siempre
bajo la supervisién del director de doblaje que tiene encomendada la direccion artistica
y técnica de tales labores. También queda probado que las intervenciones de los actores
quedaban reflejadas en una plantilla de doblaje que era remitida a los organismos ges-
tores de los derechos de autor para gestionar su cobro por los actores una vez realizado
el trabajo. Los actores perciben sus emolumentos contra factura, en muchas ocasiones a
través de sociedades mercantiles con objetos sociales amplios. Perciben una cantidad por




cada dia de llamamiento de la realizaciéon de labores de doblaje asi como una cantidad
por cada una de las tomas en que esta dividido el trabajo, con independencia del tiempo
invertido en su realizacion. Esas cantidades son muy similares a las retribuciones pactadas
en el Convenio Colectivo para Profesionales del Doblaje para los afios 2002 y 2003, que
también lo son por llamamiento y toma. Todos los actores de doblaje estan dados de alta
en el RETA. Ninguno de ellos estd sometido a horarios mas alld de la puesta de acuerdo
con la empresa para llevar a cabo las funciones, de hecho, los ensayos se podian realizar
fuera de las instalaciones de la empresa de doblaje, incluso en el domicilio del trabajador,
para aprovechar las tomas e incrementar la productividad. Los actores pueden prestar sus
servicios para distintas empresas del sector, determinando cuando toman sus vacaciones.
Por ultimo, se recoge que los medios materiales utilizados para realizar sus tareas son
propiedad de la empresa recurrente.

2. Ante el relato fictico expuesto, el TS] desestima el recurso planteado y confirma la sen-
tencia de instancia sefialando la existencia de una relacién laboral de caracter especial de
artistas de los actores de doblaje que prestaron sus servicios para la empresa demandada.
ElTribunal se apoya en la doctrina judicial recogida en Resoluciones como la del TS de 22
de julio de 2008 sobre la naturaleza de los contratos y sobre la ratificacion de que en el
caso concurren determinados indicios que, pese a la especialidad de las relaciones juridi-
cas evaluadas, permiten confirmar la existencia de ajenidad y dependencia en ellas. Entre
estos indicios se destaca que, pese a la libertad de horarios, la actuacion de los actores
en los estudios de doblaje titularidad de la empresa demandada se ha de realizar dentro
del horario en que estos estudios permanecen abiertos. Ademas, sus respectivas agendas
se deben ajustar a los requerimientos de la empresa de doblaje. Resulta fundamental el
hecho de que el trabajo de los actores de doblaje se ajusta a las directrices del director
de doblaje que impone el orden y la disciplina en el trabajo. La empresa es la que asume
el riesgo empresarial respecto al resultado final del doblaje y su aceptacién y retribu-
cién por la empresa que encarg6 el trabajo, sin que los actores hagan suyos los frutos
de su trabajo, pues los transfieren a la empresa que les contrata. A cambio perciben unas
cantidades muy similares a las contenidas en el Convenio aplicable a los profesionales
del doblaje, con independencia del resultado econémico que ofrezca el balance final del
espectaculo.

3. Como bien se recoge en la resolucion que se comenta, los datos facticos que pueden ha-
cer dudar de la concurrencia de dependencia y ajenidad en estas prestaciones de servicios,
responden mas a la peculiaridad con que se desarrollan por la especifica actividad artistica
(RD 143571985, de 1 de agosto) a la que se dedican que a la ausencia de dichos rasgos o
presupuestos de laboralidad. En efecto, cierta libertad horaria, la flexibilidad en cuanto al
lugar de realizacion de la prestacién, diluyen la dependencia, pero no la neutralizan frente
a otros indicios de mayor calado como los destacados en los fundamentos de derecho. El
hecho de que los actores decidan cuando disfrutar de sus vacaciones, responde a la par-
ticularidad de que su prestacion de servicios suele ajustarse a la realizacién de una obra
o servicio determinado, de ahi también la falta de exclusividad en cuanto a sus emplea-
dores. Del mismo modo, la pervivencia de los derechos de autor de estos actores se halla
vinculada con el régimen legal de la propiedad intelectual y no supone la exclusién de la
asuncion del riesgo por parte del empleador, como se ha demostrado en el presente caso.
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De hecho, la principal utilidad del trabajo de estos actores se transfiere a sus empleadores
y no se traduce en tales derechos de autor.

4. ZONAS GRISES

R) Transportistas

— STS de 30 abril de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 510 (recurso de casacién para la unifi-
cacién de doctrina 1701/2008).

1. Los trabajadores habian prestado sus servicios a la demandada instalando los contene-
dores, vaciandolos, cambidndolos, manteniéndolos, reponiéndolos y retirandolos. Presta-
ron los servicios como trabajadores auténomos con vehiculo propio en las zonas a cada
uno asignadas, zonas que no podian alterar. No hicieron nunca tareas de captacion de
clientes. Acudian, cada dos dias a la empresa, donde entregaban los partes de los trabajos
realizados, se les daba nota de los trabajos a realizar y reponian los aparatos y productos a
suministrar. El horario era distribuido a su conveniencia por los trabajadores, quienes en
caso de ausencia por vacaciones u otra causa debian buscarse el sustituto y no cobraban,
al ser retribuidos por unidad de servicio. Merece destacarse que, mensualmente, giraban
factura por los trabajos realizados a la empresa que era quien fijaba los precios por servi-
cio a los clientes y quien corria con el riesgo de los impagados.

2. EI'TS estima que existe contrato de trabajo entre las partes. Afirma la existencia de la
nota de “ajenidad” porque los trabajadores cobran siempre el servicio, aunque no lo
pague su receptora a la empleadora, quien ademas, facilita al operario los aparatos y pro-
ductos a usar. La nota de “dependencia” también concurre porque es la recurrente quien
organiza el trabajo de los actores, quienes actian bajo su direccion, al ser ella quien les
delimita la zona de trabajo, los clientes a visitar y las labores a realizar de forma perié-
dica, asi como las urgencias, averias y avisos que deben atender preferentemente, siendo
obligatorio que el operario le facilite diariamente un parte de los trabajos realizados y un
resumen mensual de éstos. Ese modo de operar muestra que el trabajador no es titular de
una actividad empresarial propia y auténoma, sino dependiente de la demandada que es
quien busca y capta los clientes a quienes presta los servicios contratados valiéndose del
trabajo de los demandantes. El que los actores utilicen su propio vehiculo en el trabajo
no desvirtua la naturaleza de la relacién: la prestaciéon de servicios por cuenta de otro que
organiza el trabajo del empleado, lo dirige, facilita al empleado los aparatos, utensilios y
productos necesarios y corre con el riesgo de la actividad, por cuanto, si su cliente no le
paga, pierde los productos utilizados y lo pagado a su empleado. El que la retribucion se
fije en atencién al numero de servicios prestados y a su entidad tampoco desacredita lo
argumentado hasta aqui, por cuanto la forma de retribuir el trabajo no hace que su remu-
neracién pierda su naturaleza salarial, conforme al articulo 26.1 LET, norma que permite




que el trabajo se retribuya por horas o por unidad de obra. Cuestién distinta serd que en
cada caso se cubran los minimos de derecho necesario, pero eso aqui no se discute.

3. La propia STS cita como antecedente —al que se acomoda— la STS de 22 de enero de
2008. Es de observar que la sentencia opta por una de las modalidades del entendimien-
to de la ajenidad, esto es, la ajenidad en los riesgos. Ni es la unica, ni la mds definitoria.
Puede acompanar a alguna de las otras maneras de expresarla, pero es dificil aceptar que
por si sola valga para decidir que, si concurre esta expresion, se puede afirmar que se esté
en presencia del contrato de trabajo. Ello, porque, en su sentido mas riguroso, se limita a
reiterar e insistir en la exigencia de que el trabajo sea retribuido, lo que viene a duplicar
las exigencias, de modo no necesario.

En cuanto a la dependencia, no valora la sentencia que los trabajadores tuvieran el horario
a su conveniencia. Si éste era flexible, como horario a la carta, en su modalidad de elegir
cada dia el tiempo de inicio y conclusién del trabajo, se puede decir que habia desapare-
cido la obligacion de sujecion a horario. No obstante, habra que afiadir que la sujecion a
un horario no es esencial en el contrato de trabajo. Tan sélo es uno de los indicios que la
jurisprudencia ha sefialado para afirmar la existencia de la dependencia.

Alguna duda, respecto del derecho a vacaciones retribuidas, se ofrece si es el trabajador
quien tiene que buscar al sustituto en estos casos y —esto es lo mas importante— no co-
braba salario durante ese tiempo. Se trata de una conclusién no debatida en la sentencia,
aunque, obviamente, es contraria al articulo 38 LET.

Finalmente se ha de ratificar la afirmacién de la sentencia, segtn la cual, es irrelevante que
el trabajador utilice en su actividad vehiculo propio. Pero no es menos cierto que a ello
tiene que seguir, inexorablemente, la obligacion del empresario de indemnizar los gastos
causados por ese uso de vehiculo particular del trabajador, porque los ttiles de trabajo son
a cargo del empleador, bien mediante entrega en especie, o bien con anticipo o posterior
abono de los gastos que con ocasion del trabajo vaya a hacer o haya hecho el trabajador
(articulo 26.2 LET).
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los nimeros 1 a 4 de 2009 de la Revista Informacién Laboral-Jurisprudencia
(marginales L. J 1 a 632) que afectan a materias relativas a la figura del empresario. Se
analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero empleador en supuestos de
relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de
empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos responsables y al alcance
de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesién de empresas.
Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala
Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en que la resolucién objeto de crénica no
perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificacién de doctrina aparecen indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) La empresa es la unidad de computo a los efectos de determinar la dimension colectiva del despido

El articulo 51.1 ET determina que las extinciones contractuales fundadas en causas eco-
noéomicas, técnicas, organizativas o de produccion seran consideradas colectivas cuando
afecten a un determinado numero de trabajadores de la empresa. En caso contrario, es
decir, cuando la decision extintiva afecte a un ntmero inferior de trabajadores, el despido
se podra efectuar por la via individualizada del despido objetivo por amortizaciéon de
puesto de trabajo, conforme establece el articulo 52.c) ET. En el primer caso, el empresa-
rio debe consultar a los representantes de los trabajadores y solicitar autorizaciéon admi-
nistrativa (articulo 51 ET); en el segundo de los supuestos, el procedimiento de extincién
es de mayor simplicidad: basta con que el empresario notifique al trabajador la decisién
resolutoria mediante la entrega de la correspondiente carta de despido e informe a los
representantes de los trabajadores (articulo 53 ET). Es por ello que la interpretacion de la
regulacion de los limites cuantitativos que determinan la aplicacién de una u otra figura
resulte del maximo interés para las partes. En esta ocasion, el litigio se centra en determi-
nar si la unidad de computo del ntumero de trabajadores, a estos efectos, es la totalidad
de la empresa o unicamente el centro de trabajo afectado por la decisién extintiva. En una
primera aproximacion, la lectura del precepto estatutario deja escaso margen de inter-
pretacion, el legislador establece como unidad de cémputo el conjunto de la empresa de
manera literal e inequivoca. Sin embargo, conviene también tener presente el contenido
de la normativa comunitaria en la materia que es precisamente objeto de transposiciéon
por parte de la legislacion espafiola cuando regula los despidos colectivos; la Directiva
98/59. Esta tiltima norma con similar claridad, utiliza el término “centro de trabajo”. Lle-
gados a este punto, era previsible que la discusion interpretativa sobre este extremo haya
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finalizado ante el Tribunal Supremo que, en unificacién de doctrina, se ha visto obligado
a resolver la cuestion, planteada en los siguientes términos:

“La solucién conforme a derecho de la cuestion controvertida, que es —como ya se ha
dicho— cudl sea la unidad de cémputo del nimero de trabajadores afectados, a los efectos
de determinar la dimensién colectiva del despido, es decir, si debe acudirse al total de tra-
bajadores que integran la empresa (unidad de coémputo a la que remite el articulo 51.1 del
Estatuto de los Trabajadores y criterio que mantiene la sentencia recurrida), o sélo a los del
centro de trabajo afectado (unidad de cémputo utilizada por el articulo 1.1 de la Directiva
Comunitaria 98/59, que es el criterio sostenido por la sentencia de contraste) es la que
contiene la sentencia recurrida, por lo que el recurso debe ser desestimado”. STS de 18 de
marzo de 2009, u.d.,, I.L. ] 556.

Como argumento central, la Sentencia recuerda la funcién de norma de minimos de la
Directiva Comunitaria, que permite al legislador nacional establecer o mantener un ré-
gimen juridico que despliegue mayores garantias frente al despido para los trabajadores.
Desde esta perspectiva, la resolucion del litigio pasa por determinar qué interpretacion, la
realizada en la sentencia de contraste o la realizada en la recurrida, protege mejor los inte-
reses de los trabajadores afectados. Resolver esta cuestion seria mas sencillo si la aplicacion
de alguna de las tesis interpretativas citadas determinase la reduccién o la ampliacion del
ambito de aplicacion de la norma. En concreto, si la aplicacion de la norma nacional de-
terminase de forma directa la disminucién del ambito aplicativo de la norma comunitaria,
podria argumentarse que el reforzamiento de las garantias a cambio de reducir el ambito
de la norma no constituye una mejora real del régimen juridico aplicable y, por tanto, la
aplicacion literal del articulo 51 ET conduciria a una vulneracién de la norma comunita-
ria. Sin embargo, dicha aproximacién no permite alcanzar conclusiones generales, la mo-
dificacién de la unidad de computo produce efectos contradictorios, esto es, en algunos
casos amplia y en otros limita el ambito de aplicacién de la Directiva.

A pesar de ello, en opinién de la Sala, coincidiendo con la posicion expresada por el Mi-
nisterio Fiscal, la legislacion espafiola “establece una regulacion procedimental mas favo-
rable para los trabajadores, no sélo con respecto a la unidad de referencia fisica (empresa y
no centro de trabajo) para el computo de trabajadores afectados, sino también exigiendo a
la empresa la justificacion de la causa extintiva y la necesidad de la previa autorizacién ad-
ministrativa para proceder al despido colectivo (requisitos estos que no establece la norma
comunitaria)”. STS de 18 de marzo de 2009, u.d., I.L. ] 556. No podemos coincidir en
este punto con la tesis judicial pues, como también reconoce la Sentencia, en determina-
dos supuestos la aplicacion del criterio previsto en el articulo 51 ET impide la aplicacion
del sistema de garantias procedimentales previsto para los despidos colectivos que, sin
embargo, vendrian impuestos por las reglas contempladas en la Directiva citada.

Quiza la resolucion del litigio exige partir de un razonamiento diverso, ante la imposibi-
lidad practica de determinar qué normativa resulta mas favorable en este punto. Al efecto,
conviene tener en cuenta la Jurisprudencia comunitaria en la materia y, mas concreta-
mente, la vertida en la STJCE de 7 de diciembre de 1995, Asunto C 499/93, Rockfon v.
SID, reconoce la existencia de un concepto comunitario de centro de trabajo, que no debe
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interpretarse a partir de las normativas nacionales. A juicio del TJCE, el legislador comu-
nitario, consciente de que empresa y centro de trabajo son conceptos distintos, opto en la
redaccion final por incluir el de centro de trabajo, entendido como unidad productiva de
menores dimensiones integrada como una parcela o fragmento de la empresa. La aplica-
cién de esta tesis interpretativa debiera haber conducido al Tribunal a aceptar la posiciéon
defendida en la sentencia de contraste.

B) Unidad de empresa

(Ver Grupo de empresas)

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

Aunque el ordenamiento laboral espafiol no dispone de un tratamiento general y siste-
matico del grupo empresarial, si es objeto de consideraciéon por la jurisprudencia laboral
en determinados supuestos. La constatacién de que una pluralidad de empresas forman
parte de un grupo de empresas no ha de producir necesariamente ciertos efectos en lo
que afecta a la responsabilidad entre ellas sobre las relaciones laborales que se desarrollan
en su seno; si dichas empresas poseen personalidad juridica propia a todos los efectos, de-
ben también responder de manera independiente de las obligaciones laborales adquiridas
por cada una de ellas, por mas que entre las empresas que componen el grupo puedan
establecerse vinculos accionariales relevantes a otros efectos. Unicamente cuando a tales
lazos econémicos se adicionan otros elementos organizativos, como el funcionamiento
unitario, la confusién de plantillas o la creacién de empresas aparentes sin sustrato real,
cabe comunicar las responsabilidades laborales de las sociedades que componen el gru-
po. Con caracter general, puede afirmarse que la carga de probar la existencia de estas
circunstancias corresponde a quien pretenda la declaracién de responsabilidad solidaria,
habitualmente el trabajador; pero no es menos cierto que, puesto que el trabajador no
tiene facil acceso a las interioridades juridicas, financieras y organizativas del grupo, los
Tribunales suelen aceptar elementos indiciarios a través de los cuales quede evidenciado
que existe una unidad empresarial que subyace a la pluralidad juridica, y que esta estruc-
tura ha sido creada al objeto de eludir responsabilidades empresariales. En este sentido se
pronuncia la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009, I.L. ] 386, que confir-
ma la condena solidaria de todas las empresas integrantes de un grupo empresarial, tras
advertir la existencia de unidad empresarial:

“En el presente caso, la constitucion de empresas para administrarse unas a otras, siendo
a la vez titulares de la mayoria del capital social de las empresas administradas, acredita
la existencia de una confusion patrimonial y una administracion unitaria, que justifica la
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actuacion del grupo empresarial en el ambito mercantil como una empresa tnica, lo que
genera la responsabilidad solidaria entre las empresas integrantes del grupo empresarial
demandado frente a los trabajadores de las distintas sociedades, por lo que debemos deses-
timar el recurso de suplicaciéon interpuesto” STSJ de Andalucia (Sevilla), de 13 de enero
de 2009, I.L. ] 386.

Por su parte, la STS de 21 de mayo de 2009, u.d.,L.L.] 625, rechaza el recurso presentado
por dos empresas condenadas solidariamente, pues a juicio del Tribunal no ha quedado
acreditado suficientemente el presupuesto de contradiccion exigible en este tipo de re-
cursos, a pesar de que existe identidad entre las empresas recurrentes y que en la senten-
cia de referencia se declara la inexistencia de unidad empresarial. El fallo desestimatorio
reconoce que ambos pronunciamientos coinciden en dar por acreditado que la totalidad
del capital de una de las empresas pertenece a la otra y que existe unidad en la direccion
de ambas; a pesar de lo cual, mantiene que existen elementos diferenciales con valor de-
terminante que conducen a negar la existencia del requisito de contradiccién exigido por
el articulo 217 LPL, entre los que destaca:

“a) que en el caso de la sentencia recurrida consta la prestacion de servicios de trabajadores
de BB en BM; b) los préstamos a fondo perdido efectuados por BB a BM; v, ¢) la realizacion
por BM de obras para BB, sin disponer de presupuesto previo; datos todos ellos que no
constan en la sentencia de contraste, y que llevan a la conviccién a la Sala de suplicacién,
en la sentencia recurrida, de que existe circulaciéon de trabajadores entre ambas empresas
y de que BM carece de autonomia econémica alguna.” STS de 21 de mayo de 2009, u.d.,
IL.] 625.

4. CONTRATAS

R) Extincion del contrato por obra o servicio determinados por finalizacion de la contrata: retraso
en la comunicacion al trabajador

El contrato de trabajo temporal para la realizacién de obra o servicio determina-
do [articulo 15.1.a) ET], tiene como objeto la realizacién de obras o la prestacién
de servicios determinados, que gozan de autonomia y sustantividad dentro de la ac-
tividad de la empresa, de duraciéon temporalmente limitada e incierta. La obra o ser-
vicio constituye la causa de la contrataciéon laboral, motivo por el cual la fina-
lizacién de ésta o aquél debe determinar también la extinciéon de la relacién laboral.
De esta manera, la duracién del contrato de trabajo puede limitarse al tiempo necesario
para la realizacién de la obra o del servicio pactado por la empresa contratista. Por el con-
trario, la extincion del contrato de trabajo sin que haya quedado acreditada la terminacion
de la obra es considerada como un supuesto de despido improcedente del trabajador. El
origen de la regulaciéon de este tipo de contratos se encuentra en el sector de la construc-
cién, en el que tradicionalmente se han venido aplicando normas sectoriales de distinta
naturaleza, que han cobrado mayor relevancia con el expreso reconocimiento efectuado
por la Ley de subcontratacién en el sector de la construccién (Disposicién Adicional Ter-
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cera de la Ley 32/2006). En aplicacién de dicho precepto, y con el objetivo de mejorar
la calidad en el empleo, los convenios estatales del sector de la construcciéon pueden
adaptar la modalidad contractual del contrato de obra o servicio determinados prevista
con caracter general mediante formulas que garanticen mayor estabilidad en el empleo
de los trabajadores, en términos analogos a los actualmente regulados en dicho ambito
de negociacién. Dicha prevision, limitada a los convenios colectivos sectoriales de ambito
estatal, debe interpretarse junto a la remisiéon general realizada por ET, que encomienda a
los convenios colectivos sin distincién de ambito la facultad de identificar las actividades
que reunen las caracteristicas exigidas para ser objeto de contrataciéon mediante contratos
de obra o servicio determinados [articulo 15.1.a)]. La aplicacién de ambos preceptos
en los distintos ambitos de negociacion esta produciendo una diversidad normativa no
exenta de problemas interpretativos.

La STSJ de Cataluiia de 19 de enero de 2009, L.L. J 346, aborda un supuesto de finali-
zaci6on de contrato de obra o servicio determinados por finalizacién de obra en el sector
de la construccion, en el que junto a la normativa legal resulta de aplicacion el convenio
colectivo provincial de la construccién de Barcelona, cuyo articulo 29.2 establece: “el
personal fijo de obras podra prestar servicios a una misma empresa y en distintos centros
de trabajo de una misma provincia durante un periodo maximo de tres afios consecutivos
sin perder dicha condicién...” y aflade: “El cambio de obra se entendera siempre efec-
tuado de comun acuerdo entre empresa y trabajador, salvo oposicién expresa de éste en
el plazo de siete dias. El cambio de obra requerira un previo aviso verbal al trabajador en
el término de 48 horas”. El trabajador demandante presto servicios por cuenta de la em-
presa en distintas obras y recibié notificacién de finalizacién de su contrato coincidiendo
con el cumplimiento del plazo maximo de tres afios previsto en el convenio colectivo. La
empresa fundamenta su decision en la finalizacién de la obra para la que fue contratado
y en la imposibilidad de renovacién del vinculo contractual. Tanto la obra en la que el
trabajador inici6é su prestacion laboral como la obra en que se encontraba trabajando
cuando inici6 el periodo de incapacidad temporal fueron concluidas, a pesar de lo cual
la empresa no dio por extinguido en su momento el contrato de trabajo del actor. En
opini6on del Tribunal:

“En el caso de autos, a la vista de lo sefialado por el articulo 29.2 del Convenio y la falta
de oposicién del trabajador a los cambios de obra, entiende esta Sala que se ha actuado
de acuerdo con lo permitido por la norma convencional y lo pactado por las partes en
el contrato obrante en las actuaciones. La finalizacion de las obras lleva a entender que
se esta ante una terminacién del contrato y no ante un despido, Una vez transcurrido el
plazo maximo de tres afos fijado en el contrato de trabajo segtn las prescripciones del
convenio colectivo, y concluidas las dos obras en que el actor presté servicios, resultando
imposible su adscripcion a una tercera obra debido a su situacién de incapacidad temporal,
la finalizacién del contrato decidida por la empresa se ajusta a lo pactado entre las partes
y lo normado en el convenio colectivo de aplicacion, procediendo por ello el rechazo del
motivo y del recurso” STSJ de Catalufa de 19 de enero de 2009, L.L. ] 346.
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La Sentencia elude pronunciarse sobre las consecuencias derivadas de la continuidad del
contrato tras la finalizacién de la segunda de las obras en las que particip6 el trabajador
y no se interroga sobre la adscripcién del trabajador durante el tiempo que media entre
dicha fecha y la finalizacién del contrato. Por tltimo, resulta discutible que la situacion de
incapacidad temporal del trabajador determine la imposibilidad de adscribir al trabajador
a una nueva obra, de ser asi el contrato debi6 extinguirse en el momento en que la segun-
da obra fue dada por finalizada.

La STSJ de La Rioja de 22 de enero de 2009, I.L. ] 472, aborda un supuesto similar, en el
que se entienden probados los siguientes hechos: la contratacién del trabajador por obra
o servicio para realizar las funciones propias de su categoria de Pe6n mientras sea preciso
en una determinada obra; que dicho trabajador presto sus servicios tinicamente en dicha
obra; que la extincion de su contrato de trabajo no le fue comunicada a la finalizacién de
ésta sino en un momento posterior. Como en el supuesto anteriormente comentado, se
da la circunstancia de que el trabajador se encontraba en situaciéon de incapacidad tem-
poral en el momento de la extincién del contrato, pero en esta ocasién el Tribunal si se
pronuncia expresamente sobre los efectos del retraso en la comunicacién de la extincion
contractual en los siguientes términos:

“En cuanto al retraso en comunicar al actor la extincion del contrato (25 de octubre de
2007) por terminaciéon de la obra (14 de septiembre de 2007), como razona el Magistrado
a quo en su fundamento juridico tercero, la trascendencia que se pretende por la parte
actora no puede acogerse porque, cuando finalizé la obra objeto del contrato el trabajador
se encontraba de baja y por lo tanto no prestd servicios, y porque se trata de una clara
irregularidad formal que tUnicamente puede perjudicar a la empresa ya que lo relevante
es que el objeto del contrato se habia cumplido. A lo que cabe afadir que, conforme a la
prevision del parrafo tercero del articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, antes
transcrito, para que opere la prorroga tcita por tiempo indefinido del contrato para obra
determinada no denunciado a su finalizacién, es necesario, por un parte, que se hubiera
continuado prestando servicios, lo que no ocurre en el presente caso en que el trabajador se
encontraba desde hacia meses (13 de abril de 2007) en situacién de incapacidad temporal,
y por otra, que no se acredite la naturaleza temporal de la prestacién, la cual aparece aqui
totalmente acreditada” STS] de La Rioja de 22 de enero de 2009, I.L. J 472.

B) Extincion del contrato por obra o servicio determinados: novacion contractual y disminucion de la
actividad de la contrata

El Tribunal Supremo ha intervenido en la resolucién de un supuesto de contratacién por
obra o servicios determinados en el sector del telemarketing en el que concurren elementos
de especial complejidad que, en nuestra opinién, ponen de manifiesto la insuficiente re-
gulacion laboral de la figura. De un lado, en el contrato de trabajo se suscribe una clausula
adicional en la que se prevé la extinciéon de la relacion de trabajo en funcién de la dismi-
nucion de la actividad. De otro lado, el Convenio Colectivo contiene una prevision expresa
aplicable en supuestos de disminuciéon del volumen de actividad; por ultimo, transcurridos
mas de cuatro anos de relacion laboral, trabajador y empresa suscriben un anexo al con-
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trato de trabajo modificando el servicio objeto del contrato. La sentencia de suplicacion
declaré la improcedencia del despido, tras interpretar que el contrato mercantil celebrado
entre empresa principal y auxiliar tenia por objeto un servicio Gnico, aunque dividido en
cinco plataformas. A juicio del Tribunal la finalizacién de la actividad en alguna de ellas
debiera conducir a la aplicacién del articulo 17 de la norma convencional, aplicable en
supuestos de disminucién del volumen de actividad, pues unicamente la finalizacién del
conjunto de las contratadas habilitaria al empresario para dar por terminado el contrato
temporal objeto de litigio. Por su parte, la sentencia de contraste justifica su decisiéon
contraria en que ha sido acreditado que la empresa principal ha suprimido los servicios
contratados con la auxiliar en la plataforma en la que se incardinaba la prestacién de ser-
vicios de la demandante. Es ésta la tesis sostenida también por la sentencia unificadora,
que limita la aplicacién del precepto convencional a los supuestos en que la reduccién de
la actividad se produzca en la obra o el servicio objeto del contrato de trabajo.

“Sin embargo, la diversificacién en unidades diferentes de la prestacion entre la principal y
la contratista y su estricta correspondencia con el pacto entre trabajadora y empleador no
dan lugar a la aplicacién del articulo 17 del Convenio Colectivo, para la que inicamente
existiria margen en el caso de reduccion del volumen de la unidad afectada por la contrata
y por la relaciéon laboral” STS de 12 de mayo de 2009, u.d., I.L. J 619.

C) Subcontratacion de actividad como causa de despido objetivo

El Tribunal Supremo resuelve un supuesto de despidos objetivos de dos trabajadoras que
prestaban servicio en una empresa del sector sanitario como lavanderas, tras la externali-
zacion del servicio de lavanderia. La sentencia de instancia declaro la procedencia de los
despidos por entender acreditadas las causas organizativas alegadas; por el contrario, la
sentencia de suplicacién, no compartiendo los argumentos de la anterior, estimo el re-
curso presentado por las trabajadoras. La declaracién de improcedencia se basa en la falta
de justificacién de la necesidad de amortizar puestos de trabajo, que la empresa habia
sustentado en dificultades técnicas para la realizacién de obras de acondicionamiento del
servicio de lavanderia. El Tribunal Supremo sostiene que la sentencia recurrida impone
requisitos no previstos en la norma que regula la posibilidad de externalizar actividades
empresariales y proceder al despido de los trabajadores anteriormente empleados en la
ejecucion de éstas:

“El control judicial previsto en la ley para determinar si las medidas adoptadas por la
empresa para superar las dificultades que impidan su buen funcionamiento se ha de limi-
tar en este punto a comprobar si tales medidas (en nuestro caso, la decisién de subcontra-
taciéon que ha originado la amortizacién del puesto de trabajo de la actora y la extincion
de su contrato de trabajo) es plausible o razonable en términos de gestién empresarial, es
decir, si se ajusta o no al estandar de conducta del buen comerciante (...) En el supues-
to presente las dificultades han sido evidentes: desde el afio 2000 se sabia del indebido
emplazamiento fuera de ordenacion de la lavanderia en un patio de manzana que aconse-
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jaba una solucién, y sin que conste la posibilidad de ubicar el servicio en otro lugar de la
propia Clinica. Ante este hecho, es solucién idonea la descentralizacién del servicio, técnica
de explotacion empresarial cada vez mas extendida y que encuentra su apoyo legal en los
articulos 42 del Estatuto de los Trabajadores y 38 de la Constituciéon” STS de 2 de marzo
de 2009, ud., IL.J 178.

D) Sucesion de contratas

(Ver Sucesion de empresas)

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Derecho a percibir las retribuciones previstas en el acuerdo suscrito entre la empresa usuaria y el comité
de empresa

El Tribunal Supremo debe resolver, en unificacién de doctrina, si la retribucién que co-
rresponde percibir a los trabajadores de las empresas de trabajo temporal, mientras se
encuentran cedidos en la empresa usuaria, es la prevista en el Convenio colectivo sectorial
o si debe incluir también las previstas en el acuerdo de empresa suscrito entre la empresa
usuaria y el comité de empresa. La cuestion central se sittia en determinar si el mandato
previsto en el articulo 11 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, que reconoce el de-
recho de los trabajadores en mision a percibir como minimo la retribucién establecida en
el convenio colectivo aplicable en la empresa usuaria, incluye también las percepciones
econdmicas previstas en otros instrumentos negociales o tinicamente las establecidas en
los convenios celebrados de conformidad con las previsiones contenidas en el Titulo III
del Estatuto de los Trabajadores. El Tribunal Supremo reitera la doctrina extensiva vertida
en anteriores pronunciamientos (SSTS de 25 de septiembre de 2002, recurso 70/2002
y de 7 de febrero de 2002, recurso 104/2005), doctrina que puede resumirse en los si-
guientes argumentos:

“1) La Exposicién de Motivos de la Ley 29/1999, que ha dado nueva redaccioén al articulo
11 de la Ley 14/1994, ha expresado con claridad que la finalidad de esta reforma legal es
lograr que el recurso a la mano de obra de las ETT sea efectivamente un medio para atender
a necesidades temporales de la empresa usuaria y no, como venia sucediendo en la practica
laboral anterior a dicha Ley, un medio de reducir costes salariales.

2) En consecuencia, la mencion del articulo 11 de la Ley 14/1994 al convenio aplicable a la
empresa usuaria, no puede interpretarse en sentido estricto de convenio estatutario, sino en
el amplio, que comprenda los distintos instrumentos de negociacién colectiva, cualquiera
que sea su naturaleza y eficacia, siempre que tengan en la practica una aplicaciéon general
en la empresa usuaria.

3) De no ser asi, el efecto 1til de la norma se veria perjudicado en todos aquellos supuestos
en que o bien no existe un convenio colectivo aplicable que se haya tramitado por el cauce
del Titulo III, o bien las retribuciones de los convenios colectivos estatutarios o de eficacia
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general se han elevado a través de acuerdos o pactos de empresa” STS de 22 de enero de
2009, u.d., I.L.J 21.

B) No se computan los servicios prestados como trabajador en mision a los efectos del calculo de la
antigiiedad

La STSJ de La Rioja de 30 de enero de 2009, I.L. ] 474, resuelve el recurso de suplicacion
presentado por una trabajadora de una entidad bancaria que pretende, a los efectos del
calculo de la antigtiedad para la promocién a un puesto de categoria superior, le sean
contabilizados los servicios prestados en su momento como trabajadora en misién por
cuenta de una Empresa de Trabajo Temporal en la citada entidad bancaria. El Tribunal re-
chaza el recurso por inexistencia de norma legal que imponga dicha obligacion:

“Claramente se deduce de la normativa legal que no se incluye entre las obligaciones de
la empresa usuaria la de reconocer, al trabajador puesto a disposicién por una empresa de
trabajo temporal, ningin derecho relativo a la promocién profesional, ni cualquier otro
que no sea el de formular reclamaciones en relaciéon con las condiciones de ejecucion de
su actividad laboral a través de los representantes de los trabajadores, utilizar el transporte
e instalaciones colectivas de la empresa mientras dure el contrato de puesta a disposicién,
y recibir proteccién en materia de seguridad social e higiene” STSJ de La Rioja de 30 de
enero de 2009, I.L. ] 474.

C) Responsabilidad de la Empresa de Trabajo Temporal por contratacion fraudulenta

(Ver Cesion ilegal)

6. CESION ILEGAL

R) Efectos de la declaracion de cesion ilegal en Administracion Piblica: trabajador indefinido no fijo

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente
a otra empresa, posibilidad Unicamente permitida a las empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas. La naturaleza publica o privada de la empresa que percibe ili-
citamente los servicios del trabajador cedido ilegalmente no afecta a la calificacién del
supuesto aunque si a alguno de sus efectos, pues en los casos de cesion ilegal donde apa-
rece implicada una Administracién Publica o una empresa publica sujeta al régimen de
contratacion laboral propio de las Administraciones Publicas, el trabajador puede solicitar
ingresar en ésta mediante relacion de trabajo indefinida en aplicacién de lo previsto en
el articulo 43.4 ET, pero no podra ocupar su puesto de trabajo con cardcter fijo; asi lo
ratifican las SSTS de 7 y 23 de abril y 5 de mayo de 2009, u.d., I.L. J 379, 528 y 565.
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Estas sentencias afectan a distintos supuestos de cesién ilegal mediante distintas empresas
auxiliares, para la televisiéon autonémica gallega.

B) Ejercicio del derecho de opcion en supuestos de cesion ilegal: readmision o indemnizacion

El ET reconoce el derecho de los trabajadores sometidos a trafico prohibido a elegir la
empresa, cedente o cesionaria, en la que desean adquirir la condicién de trabajadores fijos
(articulo 43.3). De la lectura de dicho precepto no se desprende conexién alguna con lo
dispuesto en el mismo texto legal en materia de despido (articulo 56). Siendo asi, parece
claro que en supuestos de despidos improcedentes de trabajadores sometidos a cesion
ilegal, las reglas que permiten al empresario optar por la readmisién o la indemnizacién
conforme a dicho precepto no quedan alteradas, es decir, correspondera al empresario de-
cidir en cada caso qué alternativa le parece mas adecuada, salvo en los supuestos especiales
en que el ejercicio de dicho derecho de opcidén corresponde al trabajador (articulo 56.4
ET o previsién convencional). Asi lo interpreta la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
que determino la existencia de cesion ilegal en dos supuestos de trabajadores contratados
por empresas auxiliares para prestar servicios con caracter habitual en dependencias del
Ayuntamiento de Marbella, habiendo estado sujetos en todo momento a las facultades
organizativas y disciplinarias de los responsables de la Administracién Local correspon-
diente. En ambos supuestos, y por aplicacién de lo previsto en el Convenio colectivo, la
voluntad de los trabajadores de permanecer en la plantilla del consistorio marbelli es
satisfecha parcialmente, pues tratindose de una entidad sometida a los sistemas de contra-
tacion publica, los trabajadores adquieren la condicién de indefinidos pero sus contratos
de trabajo no podran ser considerados fijos. Ambas sentencias hacen uso de similares
argumentos:

“La doctrina correcta es la que mantiene la resolucién judicial impugnada, como asi lo
pone de relieve nuestra reciente Sentencia de 21 de noviembre de 2008, dictada en el
recurso 1554/2007.Y es que reconociéndose por norma convencional que asi, expresa-
mente, se lo atribuye, el derecho de opcién en caso de despido improcedente al trabajador,
trataindose de una Administracién Publica el reintegro a la actividad laboral nunca se podra
hacer en concepto de fijo y si, en cambio, de trabajador indefinido. Siendo éste, precisa-
mente, el criterio que mantiene la sentencia recurrida, la conclusién no puede ser otra
que la de desestimacién del recurso con imposicion de costas al Ayuntamiento recurrente”
STSS de 24 de febrero y de 24 de marzo de 2009, u.d., I.L.J 129 y 237.

C) Responsabilidad solidaria de la empresa de trabajo temporal y de la empresa usuaria por cesion ilegal

ElTribunal Supremo resuelve un litigio que versa sobre la existencia de cesién ilegal en un
supuesto de fraude en la contrataciéon temporal, que tiene origen en la sucesiva contrata-
cién de un trabajador mediante contratos de puesta a disposicién, siempre para las mis-
mas y permanentes necesidades de determinada empresa usuaria. En opiniéon del Tribu-
nal, el hecho de que el trabajador hubiese recibido prestacién por desempleo durante un
periodo de 27 dias no es motivo suficiente para alterar el sentido de su pronunciamiento.
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La sentencia viene a reiterar la doctrina ya consolidada en la materia, que afirma la po-
sibilidad de incurrir en el ilicito previsto en el articulo 43 ET cuando la ETT no respeta
las previsiones legales en materia de contratacion, en concreto, cuando los contratos de
puesta a disposicién realizados no se atienen a los supuestos previstos en el articulo 6 de
la LETT o cuando éstos incurren en alguna de las exclusiones contenidas en el articulo
8 de la misma norma, y siempre que la contratacién se realice para cubrir necesidades
permanentes de mano de obra. De manera mads extensa, la sentencia razona:

“A manera de resumen cabe indicar que la provision de fuerza de trabajo a empresas usua-
rias por medio de empresas de trabajo temporal es en nuestro Derecho la excepcién a la
norma general de la ilegalidad de la cesién de trabajadores, y como tal regla de excepcion
debe ser interpretada de manera estricta. Y que resulta ilegal la cesion de trabajadores no
solamente cuando es llevada a cabo por empresas que no estén debidamente autorizadas
como ETT, sino también cuando el contrato no se hubiese concertado en los términos
que legalmente se establezcan; esto es, en los supuestos de contrataciéon temporal legal-
mente autorizados, por asi imponerlo la interpretacion literal, sistematica e histérica del
articulo 43 ET (para mas detalles, la STS de 4 de julio de 2006, recurso para unificaciéon
de doctrina 1077/2005). Lo que significa que el CPD no puede ser una via para alterar
el régimen general de la contrataciéon temporal, sino unicamente un instrumento para
trasladar la temporalidad del dambito de contratacién de la empresa usuaria a la empresa
de trabajo temporal. Y al efecto puede argumentarse: A) limitar las obligaciones de la ETT
—en este aspecto— a que el CPD obedezca tan sélo formalmente a causa legal justificativa,
invitarfa a reducir la diligencia de la indicada empresa en orden al cumplimiento de las
previsiones legales, con la consiguiente desproteccion para los intereses del trabajador; b)
la defensa de tales intereses ha llevado a la jurisprudencia a sostener la aplicabilidad —por
analogia— de las supervisiones del antiguo articulo 43 ET incluso en supuestos de valida
circulacién de empleados entre las diversas empresas de un grupo (asi, en las SSTS de 26
de noviembre de 1998, recurso 645/1998; 30 de junio de 1993, recurso 720/1992; 26
de enero de 1998, recurso 2365/1997; 21 de diciembre de 2000, recurso 4383/1999;
26 de septiembre de 2001, recurso 558/2001; 23 de enero de 2002, recurso 1759/2001,
y 4 de abril de 2002, recurso 3045/2001); ¢) aun para el caso de que faltase toda conni-
vencia de la ETT con la empresa cliente en la utilizacién fraudulenta del CPD para atender
necesidades permanentes o supuestos excluidos, no hay que olvidar que la exigencia de
responsabilidad de que estamos tratando es tan sélo laboral y precisamente la solidaria
de la empresa usuaria —e infractora— respecto de las obligaciones de la ETT (articulo 12
LETT), y d) alguna otra garantia —también laboral— correspondiente al trabajador cedido
y que afectaria igualmente a la ETT en el caso de que el CPD resultase nulo por causa
directamente imputable a la cesionaria (cual es el derecho a integrarse en la plantilla como
trabajador fijo, inactuable tras extinguirse la cesion; SSTS de 11 de septiembre de 1986,
17 de enero de 1991, recurso 2858/1989 y 8 de julio de 2003, recurso 2885/2002), en
manera alguna excluye la reclamacién —de todo orden— que la citada ETT puede efectuar
frente a la empresa usuaria e incumplidora (...)

Asi pues, si en el supuesto que es objeto del presente debate, el trabajador ha prestado
servicios ininterrumpidas para ‘Endesa Distribucién Eléctrica SL” desde el 1 de julio de
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1999 y hasta el 20 de junio de 2006, realizando siempre las mismas o similares funciones
y utilizdndose al efecto sucesivos CPD, en coherencia con nuestras precedentes argumen-
taciones hemos de concluir que tal contratacién es fraudulenta, por ir dirigida a atender
necesidades permanentes de la empresa, y que la responsabilidad derivada de la calificacién
del cese —tras la externalizacién de aquellos cometidos— como despido improcedente, ha
de atribuirse solidariamente a la citada ETT y a la empresa usuaria, en recta interpretacion
del articulo 16.3 LETT y con aplicacién del articulo 43.2 ET, por imponerlo asi el mandato
del articulo 6.4 CC” STS de 19 de febrero de 2009, u.d., I.L.J 127.

D) Calculo de la indemnizacion por despido en supuestos de cesion ilegal mediante empresa de trabajo
temporal

La resolucién judicial comentada en el apartado anterior se detiene también a dilucidar
si la interrupcién contractual, como ha quedado dicho de una duracién de 27 dias, in-
terrumpe el computo de la antigiiedad correspondiente a los trabajadores sometidos a
trafico prohibido. El Tribunal considera que el vicio de fraude en la contratacién afecta
desde el primero de los contratos temporales celebrados, pues la prestacién de trabajo
siempre tuvo por objeto la cobertura de necesidades permanentes; por consiguiente, si
el trabajador debe considerarse vinculado por una relacién indefinida desde tales fechas,
las extinciones y subsiguientes contrataciones posteriores en nada pudieron afectar a la
existencia de ese vinculo tnico que nunca fue validamente roto. Todo ello permite afirmar
que, a efectos de calculo de la indemnizacién de despido, la antigiiedad del trabajador
debe computarse desde la fecha de inicio de la relacién laboral, independientemente de
que entre los sucesivos contratos temporales celebrados se hayan producido pequeias
interrupciones:

“Es cierto que en el caso de que la secuencia contractual tenga interrupciéon superior a los
veinte dias (plazo de caducidad para la accién de despido), la regla general es la de que
s6lo procede el examen o control de legalidad de los contratos celebrados con posteriori-
dad a la citada interrupcién; pero de todas formas también cabe el examen de toda la serie
contractual, sin atender con precisién aritmética a la duracién de las soluciones de conti-
nuidad entre contratos sucesivos, en aquellos supuestos en que se acredite una actuacion
empresarial en fraude de ley y al mismo tiempo la unidad esencial del vinculo laboral,
de manera que en tales casos se computa la totalidad de los servicios para el calculo de la
indemnizacién por despido improcedente (asi, entre las mas recientes, las SSTS de 27 de
febrero de 2007, recurso para unificacién de doctrina 3473/2005; 8 de marzo de 2007,
recurso para unificacién de doctrina 175/2004, dictada en Sala General; 17 de diciembre
de 2007, recurso para unificaciéon de doctrina 199/2004; 26 de septiembre de 2008,
recurso para unificaciéon de doctrina 4975/2006; 3 de noviembre de 2008, recurso para
unificacion de doctrina 3883/2007, y 15 de enero de 2009, recurso para unificacion de
doctrina 2302/2007) porque ha de atenderse mas al criterio realista de la subsistencia del
vinculo que a la formal voluntad extintiva de las partes, que incluso puede estar viciada
(SSTS de 10 de abril de 1995, recurso para unificacién de doctrina 546/1994; 17 de enero
de 1996, recurso para unificacién de doctrina 1848/1995, y 8 de marzo de 2007, recurso
para unificacién de doctrina 175/2004) (...)
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Y en esta linea se recuerda la STJCE de 4 de julio de 2006 en la que se declara que la
Clausula 5* del Acuerdo Marco (Europeo) sobre el trabajo de duraciéon determinada
(Anexo de la Directiva 99/70/CE, de 28 de junio) debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa nacional que considera que unicamente deben calificarse
de sucesivos los contratos o relaciones laborales de duracién determinada que no estén
separados entre si por un intervalo superior a 20 dias laborales” STS de 19 de febrero de
2009, ud., LL.J 127.

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de transmision: La sucesion se produce aunque la parte cedida no mantenga autonomia
organizativa si se mantiene el vinculo funcional de los factores de produccion trasmitidos

La mayoria de los problemas interpretativos relacionados con el fenémeno de la transmi-
sion de empresas tienen su origen en la determinacion del objeto que, en aplicacion de la
normativa estatal y comunitaria, puede ser una empresa, un centro de trabajo o una parte
de éstos o de aquéllas. La discusion juridica suele centrarse en torno al concepto de enti-
dad econémica y, mas concretamente, cuando ésta mantiene o no su identidad econémi-
ca, como conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica
esencial o accesoria. El TJCE se pronuncia nuevamente sobre esta cuestién para sefialar
la aplicabilidad de la normativa sobre sucesiéon de empresas en los supuestos en que lo
transmitido mantenga el vinculo funcional entre los diferentes factores de produccion,
siempre que dicha vinculacién permita al cesionario desarrollar una actividad econémica
idéntica o analoga a la que venia ejerciendo el cedente, sin perjuicio de que la parte de
la empresa o del centro de actividad cedido haya perdido su autonomia organizativa. De
esta manera, el empresario cedente puede realizar todo tipo de cambios organizativos en
la entidad transmitida, integrando los recursos adquiridos en su empresa, sin perjudicar
con ello la aplicacion de la normativa laboral en materia de transmision.

El litigio se inicia con la demanda interpuesta por un trabajador de una empresa dedi-
cada al desarrollo y la fabricacién de productos del sector de la automatizacién y medi-
cion para la industria sidertrgica. El actor desempefiaba las funciones de director de un
determinado departamento hasta la fecha en que su empresa decide ceder los derechos
sobre el software, las patentes, las solicitudes de patente, las invenciones, el hardware de
desarrollo, los materiales de fabricacion, la lista de proveedores y clientes de algunos de
los productos desarrollados en dicho departamento. Con motivo de la celebracion del
contrato de cesién, algunos trabajadores del departamento dirigido por el trabajador
demandante pasaron a formar parte de la empresa cesionaria, empresa que desarro-
lla, produce y comercializa otros productos en el sector de la tecnologia de medicién
metalargica. Estos trabajadores fueron integrados en la estructura organizativa de la
empresa cesionaria desarrollando funciones vinculadas con productos distintos a los
que fueron objeto del contrato de cesién. Unos meses mas tarde, la empresa cedente es
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objeto de un procedimiento concursal, circunstancia que indujo al trabajador deman-
dante a solicitar que se declarase judicialmente el derecho a ingresar en la plantilla de
la empresa cesionaria desde el momento en que se produjo la cesién. El érgano judicial
de apelacion, que es la institucién que solicita el pronunciamiento del TJCE, considera
que el departamento dirigido por el trabajador demandante constituye una parte de un
centro de actividad que ha sido transmitido, en la medida en que la empresa cedente,
directamente o a través de su sociedad matriz, adquirié los derechos sobre los princi-
pales productos y tecnologias, los medios de produccién basicos, la lista de clientes y
proveedores, y aceptd la contrataciéon de una parte de los trabajadores que conocian
suficientemente los procedimientos técnicos. A pesar de ello, el Tribunal duda sobre
la posibilidad de aplicar la normativa comunitaria en materia de transmisién cuando,
como en el caso objeto de litigio, el cesionario introduce cambios significativos en la
organizacion del centro de actividad e incluso cuando éste se integra plenamente en
el seno de una estructura organizativa de mayores dimensiones. A partir de aqui, co-
rresponde al TJCE determinar si la Directiva 2001/2003/CE, cuando exige mantener la
identidad de la entidad transmitida, supone que ésta debe permanecer como una parte
diferenciada en la nueva organizacién empresarial. La Sentencia rechaza esta interpreta-
cién rigorista, recordando el objetivo garantista de la norma comunitaria y de sus su-
cesivas modificaciones, la obligacién de interpretar restrictivamente los preceptos que
limitan el dmbito de aplicacién de la norma y la jurisprudencia previa en la materia. En
opinién del Tribunal, el requisito objeto de litigio se supera también cuando se mantie-
ne el vinculo funcional de los factores de produccion y se contintia con una actividad
econémica idéntica o analoga a la que se venia desarrollando:

“40. Recuérdese, en primer lugar, como se desprende del octavo considerando de la
Directiva 2001/23, que esta norma fue adoptada para aclarar el concepto de transmision
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véanse, en particular, las Sentencias
de 7 de febrero de 1985, Botsen y otros, 186/83, Rec. p. 1119, apartado 11). Segin esta
jurisprudencia, la Directiva 2001/23 pretende garantizar la continuidad de las relaciones
laborales existentes en el marco de una unidad econémica, con independencia de un cam-
bio de propietario y, de este modo, proteger a los trabajadores en caso de que se produzca
dicho cambio.

41. De las disposiciones del articulo 1, apartado 1, letra a) de la Directiva 2001/23, en rela-
cion con las del mismo apartado 1, letra b), se desprende que, si la unidad econémica trans-
mitida no conserva su identidad, la aplicacién de las disposiciones del mencionado articulo
1, apartado 1, letra b), relegan la disposicion principal establecida en dicho apartado 1, letra
a). De ello se deriva que el articulo 1, apartado 1, letra b), puede reducir el alcance de dicho
apartado 1, letra a), de la Directiva 2001/23 y, por ende, el alcance de la proteccién concedi-
da por la Directiva. Por consiguiente, esa disposicién debe interpretarse restrictivamente.

42.La demanda en el litigo principal alega que la entidad econémica definida en el articulo
1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2001/23, sélo conserva su identidad si se mantiene
el vinculo organizativo que une al conjunto de las personas o elementos. Por el contrario,
afirma que la unidad econdémica cedida no conserva su identidad cuando, a raiz de la
cesion, pierda su autonomia organizativa, de modo que el cesionario integre los recursos
adquiridos en una estructura completamente nueva.
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43. Sin embargo, habida cuenta, especialmente, de que el objetivo perseguido por la
Directiva 2001/23 es, como se desprende del apartado 40 de la presente sentencia, garan-
tizar una proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores en caso de transmision,
no cabe aceptar la mencionada concepcion de la identidad de la entidad econdémica,
esgrimida por la demandada en el litigio principal, basada tinicamente en el factor relativo
a la autonomia organizativa. En efecto, dicha concepcién implicard que no se aplicara la
Directiva 2001/23 a la parte de la empresa o del centro de actividad por el mero hecho
de que el cesionario decidiera disolver dicha parte de la empresa o del centro de actividad
adquirido e integrarlo en su propia estructura, privando de ese modo a los trabajadores
afectados de la proteccién concedida por esa Directiva.

44. En lo que respecta precisamente al factor relativo a la organizacién, si bien el Tribunal
de Justicia declaré con anterioridad que éste contribuye a definir la identidad de una
entidad econémica (véanse, en este sentido, las Sentencias de 11 de marzo de 1997,
Stizen, C-13/95, Rec. p. I-1259, apartado 15; de 2 de diciembre de 1999, Allen y otros,
C-234/98, Rec. p. I-8643, apartado 27; de 26 de septiembre de 2000, Mayeur, C-175/99,
Rec. p.I-7755, apartado 53, y de 25 de enero de 2001, Liikenne, C-172/99, Rec. p. I-745,
apartado 34), también ha estimado que una modificacién de la estructura organizativa de
la entidad cedida no puede impedir la aplicacién de la Directiva 2001/23 (véanse, en este
sentido, las Sentencias de 7 de marzo de 1996, Merckx y Neuhuys, C-171/94y C-172/94,
Rec. p.I-1253, apartados 20 y 21; Mayeur, antes citada, apartado 54, y de 13 de septiembre
de 2007, Jouini y otros, C-458(05, Rec. p. I-7301, apartado 36).

45. Por otra parte, el articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2001/23 define por si
mismo la identidad econémica refiriéndose a un conjunto de medios organizados, a fin de
llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria, poniendo de relieve
no solo el elemento organizativo de la entidad transmitida, sino también la continuidad
de su actividad econémica.

46. A la vista de cuanto se ha expuesto, el requisito relativo al mantenimiento de la iden-
tidad de una entidad econémica en el sentido de la Directiva 2001/23 ha de interpretarse
teniendo en cuenta los dos elementos previstos en el articulo 1, apartado 1, letra b), de
la Directiva 2001/23, que, considerando conjuntamente, constituyen esa identidad, y el
objetivo de proteccién de los trabajadores perseguido por la mencionada Directiva.

47. Con arreglo a esas consideraciones y, para no privar a la Directiva 2001/23 de una
parte de su eficacia, no procede interpretar el mencionado requisito en el sentido de que
exige el mantenimiento de la organizacion especifica impuesta por el empresario a los
diversos factores de produccién transmitidos, sino, como destaco el Abogado General en
los puntos 42 y 44 de sus conclusiones, en el sentido de que supone el mantenimiento del
vinculo funcional de interdependencia y de complementariedad entre esos factores.

48. En efecto, el mantenimiento de dicho vinculo funcional entre los diversos factores
transmitidos permite al cesionario utilizar estos tltimos para desarrollar una actividad
econdmica idéntica o analoga aun cuando, con posterioridad a la transmision, estén inte-
grados en una nueva estructura organizativa diferente (véase, en este sentido, la Sentencia
de 14 de abril de 1994, Schmidt, C-392/92, Rec. p. I-1311, apartado 17). (...)
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53. Por consiguiente, procede responder a la cuestién planteada por el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente que el articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2001/23 debe
interpretarse en el sentido de que ésta también se aplica a una situacién en la que la parte
de la empresa o del centro de actividad cedido no mantiene su autonomia organizativa,
siempre que se mantenga el vinculo funcional entre los diferentes factores de produccién
transmitidos y que este vinculo permita al cesionario utilizarlos para desarrollar una acti-
vidad econdémica idéntica o andloga, extremo que corresponde verificar al érgano jurisdic-
cional remitente” STJCE de 12 de febrero de 2009, I.L. ] 80.

B) La imposibilidad de atribuir al trabajador un puesto de trabajo equivalente en la empresa cesionaria es
causa de extincion contractual imputable al empresario

La resolucién comentada en el apartado anterior resuelve, adicionalmente y con motivo
de una alegacién presentada por la empresa demandada en el litigio principal, sobre la
interpretacion del articulo 4.2 de la Directiva 2001/23, que considera imputable al em-
presario toda extincién contractual motivada en modificaciones substanciales de la rela-
cién de trabajo vinculadas al proceso de transmision. En el supuesto resuelto, la cedente
sostiene que una vez que la entidad econémica cedida pierde su autonomia organizativa
no puede garantizarse la continuidad de la relaciéon de trabajo del demandante, ya que
no existe en la nueva organizaciéon un puesto de trabajo equivalente al desarrollado por
éste en la cesionaria. En opiniéon del Tribunal, la extincién del contrato por esta causa es
imputable al cesionario:

“52. Recuérdese, a este respecto, que el Tribunal de Justicia ha declarado que la posible
obligacién de resolver los contratos de trabajo de Derecho privado en caso de transmision
de una actividad econémica a una persona juridica de Derecho publico constituye, con
arreglo al articulo 4, apartado 2, de la Directiva 2001/23, una modificaciéon sustancial de las
condiciones de trabajo en perjuicio del trabajador, derivada directamente de la transmision,
de modo que, en tal caso, la resoluciéon de dichos contratos de trabajo debe considerarse
imputable al empresario (sentencia Mayeur, antes citada, apartado 56). De modo analogo,
procede considerar que, en caso de transmision, si la eventual imposibilidad de atribuir a
un trabajador, en la estructura organizativa impuesta por el cesionario, un puesto de trabajo
equivalente al que dicho trabajador ocupaba al servicio del cedente provoca una modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo en perjuicio del interesado, tal imposibilidad
podria asimilarse a la resoluciéon de un contrato de trabajo imputable al empresario en el
sentido de la mencionada disposicion” STJCE de 12 de febrero de 2009, I.L. ] 80.

C) Sucesion de contratas: concepto de unidad economica

El TS] de Andalucia considera que ha existido sucesiéon de empresa en un supuesto de
sucesion de contratas en el que ha quedado acreditada la existencia de una identidad
entre las actividades efectuadas por la contrata entrante y saliente, y tras comprobar que
esta ultima asume a la mayoria de los trabajadores que realizaban dicha actividad para la
entrante.
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“En este caso existe una verdadera transmisién patrimonial en la sucesion operada entre
las empresas GE Health-care Bio-Sciences SA”, empresa que contratd en primer lugar a la
actora, y que conforme al hecho probado 5° y en cumplimiento del pliego de prescrip-
ciones técnicas de la contrata estaba obligada a proporcionar el equipamiento necesario
exigido para la correcta preparacion, conservacion, transporte y control de los mismos
(...) instalando (...) a su costa el instrumental necesario y acondicionando las depen-
dencias para la elaboracién de los radiofirmacos y la empresa IBA Molecular Spain SA,
que habia adquirido la concesién a la empresa “Shering Espafia SA —real adjudicataria del
servicio— mediante un contrato de compraventa de activos, y que se hizo cargo del equipo
y el instrumental que habia instalado GE Healthcare Bio-Siences S.A. en los hospitales del
Servicio Andaluz de Salud, asumiendo conforme al apartado 8.1.2 del Pliego de clausulas
administrativas particulares del concurso la obligaciéon de abonar a GE Healthcare Bio-
Siencias SA la cantidad de 140.257,30 euros en concepto de amortizaciéon de los bienes
muebles que como consecuencia de la ejecucion del contrato habia instalado ... ajustando
las amortizaciones pendientes (hecho probado 9°), por lo que nos encontramos ante una
verdadera transmision de elementos patrimoniales que constituyen una unidad productiva
autébnoma, que no requeria mas que el elemento personal para continuar con la actividad
encomendada por el Servicio Andaluz de Salud.

Este hecho ademas se demuestra por la circunstancia de que no ha existido interrupcion
en la prestacién de servicios de los trabajadores en ambas empresas, la contratista de la
actora GE Healthcare Bio-Sciences SA y la empleadora actual IBA Molecular Spain SA, pues
la empresa Shering Espafia SA nunca presto servicios efectivos para el Servicio Andaluz
de Salud, sin que sea necesario para apreciar la existencia de la transmisién patrimonial
que también se transmitieran instalaciones, ya que nos encontramos ante un supuesto de
externalizacién de una determinada actividad que debe prestarse necesariamente en los
hospitales del Servicio Andaluz de Salud, por lo que las instalaciones son las propias de este
organismo como contratista principal.

Tercero.— Pero ademas, también existiria una sucesion de empresas por un segundo motivo,
la asuncioén de la plantilla, en aplicacién de la doctrina comunitaria seguida por el Tribunal
Supremo en la que considera que existe sucesién de empresas si reproduce la contratacion
de toda o la mayor parte de la plantilla de una empresa, como en este supuesto en el que

se contrataron a 21 trabajadores de los 25 que constituian la plantilla del centro de trabajo
STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009, I.L. ] 391.

Curiosa coincidencia temporal es la que se produce en este supuesto, en que la demanda
presentada por otro trabajador de la empresa, cuya relacién de trabajo ha sufrido simi-
lares consecuencias con motivo de la sucesiéon de contratas abordada en la resolucion
judicial anterior, ha sido resuelta por el Tribunal Supremo. Se da la circunstancia de que
en esta ocasion, la demanda de suplicacion fue resuelta por el TS] de Andalucia, en su sede
de Malaga, considerando la inexistencia de sucesion empresarial por considerar que la
actividad de suministro de radiofdrmacos y gestion de residuos radiactivos de hospitales
del SAS no puede considerarse una actividad que descanse fundamentalmente en la mano
de obra, dada la importancia de los medios materiales precisos, a los efectos de aplicar la
jurisprudencia del TJCE en la materia (STJCE de 10 de diciembre de 1998, C-173/96 y
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C-247/96, Sanchez Hidalgo). Por su parte, el Tribunal Supremo finiquita la cuestién por
entender que, si bien es cierto que la actividad objeto de analisis no puede entenderse in-
tensiva en mano de obra, ha quedado acreditada la transmision de elementos patrimonia-
les y, por consiguiente, se verifica la cesién de elementos materiales e inmateriales exigida
para la aplicacion del articulo 44 ET y de la Directiva 2001/23:

“En el asunto ahora sometido a la consideracién de la Sala, debe ponerse de relieve que la
actividad a la que se dedica la empresa —suministro de radiofdirmacos y servicio de gestiéon
de residuos radioactivos— es una actividad que, aun teniendo en cuenta la enorme relevan-
cia que en toda actividad reviste el elemento personal, no descansa fundamentalmente en
la mano de obra, puesto que exige un material e instalaciones importantes, lo que deter-
minaria que la mera asuncién por la nueva adjudicataria de la concesién de un nimero
relevante de trabajadores de la anterior, y la continuacion de la actividad, no supondria por
si solo la existencia de sucesion empresarial. Ocurre, sin embargo, que ademas de estos dos
elementos concurre un tercero de capital importancia, cual es la transmisién de elementos
patrimoniales, consistentes, como ya se razon6 en el fundamento anterior, 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 amortizacién adquirié la nueva adjudicataria,
lo que conduce a concluir que estamos ante el supuesto de sucesiéon de empresa regulado
en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores” STS de 28 de abril de 2009, u.d., I.L.J
517.

Por su parte, las SSTS de 6 de mayo de 2009, u.d., I.L.] 580 y 541, resuelven dos recursos
contra sendas sentencias que declaran la existencia de sucesiéon de empresa en dos supues-
tos de sucesion en el contrato de arrendamiento de servicios para una empresa principal
consistente en la realizacion de operaciones de carga y descarga. El cambio de contratista
supuso el despido de varios trabajadores que formularon demandas por despido contra
ambas empresas de servicio y contra la comitente. Las sentencias de instancia conside-
raron la existencia de sucesion y las de suplicacién confirmaron lo sefialado en éstas en
todos sus términos. Por su parte, el TS no entra a analizar el fondo del asunto por entender
que no existe contradiccidn entre las sentencias recurridas y las de contraste.

D) No existe sucesion de contratas cuando la entrante y la saliente poseen la misma identidad

La STS de 28 de abril de 2009, u.d.,I.L.J 511, rechaza la posibilidad de que la suscripcion
de una nueva contrata con el mismo objeto entre la empleadora y la empresa comitente
sea causa valida para la extincion del contrato de obra o servicio determinado, pues si la
propia empleadora continua realizando la actividad no cabe afirmar que haya vencido
el plazo pactado, pues la continuidad de la contrata supone la paralela continuidad de la
necesidad que dio origen al contrato de trabajo, debiendo continuar mientras la causa que
motivo la contratacion temporal siga vigente. En tales supuestos no es aplicable la doctrina
judicial en materia de sucesion, pues si existe identidad entre ambas contratas no cabe
apreciar transmision alguna, figura que exige la existencia de dos sujetos empresariales
formalmente diferentes:
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“Pero esta doctrina no es directamente aplicable al caso que nos ocupa, ya que, en el
supuesto estudiado no ha existido una sucesiéon empresarial propiamente dicha, porque
nadie ha sucedido a la demandada en su actividad, quien puede decirse, se ha sucedido a si
misma, al adjudicarse de nuevo la contrata. Por ello, no estamos ante el supuesto tipico de
sucesion en la contrata o de sucesién en la plantilla que se da cuando una empresa sucede
a otra en determinada actividad y contrata a los trabajadores que empleaba en ella la ante-
rior adjudicataria del servicio o concesién. Sin embargo, la doctrina examinada sobre la
sucesion en la plantilla pone en evidencia la congruencia de la doctrina sobre la extincién
del contrato para obra determinada cuando se extingue la contrata, aunque la misma se
adjudique de nuevo a la empleadora que contintia dando ocupacién a la mayor parte de
los empleados que tenia. Porque, si cuando un tercero sustituye a otro en la explotacion
de un servicio o concesién y asume parte de la plantilla del anterior adjudicatario de la
actividad, se le obliga a contratar a todas las personas que estaban empleadas en ella, mas
razones a favor de la pervivencia de los contratos laborales, suscritos con el fin de atender
las necesidades de determinada contrata, cuando no existe cambio en la titularidad de la
actividad econémica, sino continuidad en la misma, al haberse adjudicado de nuevo la
explotacién de esa actividad al mismo contratista. Pero la subsistencia de los contratos
de trabajo y de las obligaciones del empleador tiene razones mas directas y fundadas que
las examinadas (...) mientras subsista esa necesidad temporal de empleados, mientras la
empleadora siga siendo adjudicataria de la contrata o concesién que motivé el contrato
temporal, la vigencia de éste contintia, al no haber vencido el plazo pactado para su dura-
cién, que por disposicién legal debe coincidir con la de las necesidades que satisface” STS
de 28 de abril de 2009, u.d., I.L.J 511.

E) Extincion de contrata por voluntad de la empresa auxiliar: aplicacion del Convenio Colectivo de Empresas
de Seguridad

Ciertos convenios colectivos, yendo mas alla del supuesto legalmente previsto de subro-
gacion contractual (articulo 44 ET), establecen en ocasiones la subrogacion del contratis-
ta entrante en los contratos de los trabajadores anteriormente empleados en la ejecucion
de la actividad objeto de contrata, en supuestos de sucesién de contratas. Inicialmente
dichos convenios colectivos contemplan que dicha subrogacién se produce cuando es el
empresario principal quien decide cambiar de empresa contratista. El supuesto resuelto
por la STS de 27 de enero de 2009, u.d., I.L. J 60, por el contrario, versa sobre la inter-
pretacion del articulo 14 del CC de Empresas de Seguridad, en relacion con la eventual
obligacién de la empresa entrante de asumir a un trabajador de la empresa saliente, en
un supuesto en que la contrata con el arrendatario del servicio se extinguio a instancia de
la saliente. La sentencia declara la obligacién de la empresa entrante de subrogarse en el
contrato del trabajador demandante, al interpretar que la responsabilidad en la adopcién
de la decision de dar por finalizado el contrato de arrendamiento de servicios en nada
obstaculiza la aplicacién del precepto convencional de referencia. En concreto el articulo
14 del CC prevé:
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“Cuando una empresa cese en la adjudicacion de los servicios contratados de un cliente,
publico o privado, por rescisién, por cualquier causa, del contrato de arrendamiento de
servicios, la nueva empresa adjudicataria esta, en todo caso, obligada a subrogarse en los
contratos de los trabajadores adscritos a dicho contrato y lugar de trabajo, cualquiera que
sea la modalidad de contratacién de los mismos y/o categoria laboral, siempre que se
acredite una antigiiedad real minima, de los trabajadores afectados en el servicio objeto de
subrogacién, de siete meses inmediatamente anteriores a la fecha en que la subrogacién se
produzca, incluyéndose en dicho periodo de permanencia las ausencias reglamentarias del
servicio subrogado (...) no desaparece el caracter vinculante de la subrogacién en el caso
de que el arrendatario del servicio suspendiese o redujese el mismo, por un periodo no
superior a doce meses, si la empresa cesante o los trabajadores, cuyos contratos de trabajo
se hubiesen resuelto, o no, por motivo de esta suspensiéon o reduccion, probasen, dentro
de los treinta dias siguientes a la terminacién del plazo citado, que el servicio se hubiese
reiniciado o ampliado por ésta o por otra empresa”.

Por su parte, el Tribunal Supremo razona que el precepto anterior establece una disposi-
cién de caracter general, que obliga al entrante a subrogarse en los contratos de la saliente,
y una disposicién especial, que tiene como objeto prevenir situaciones de fraude, pero no
establece diferencias aplicativas en funcién de la autoria de la decisién extintiva:

“El problema de aplicacién del precepto surge en este caso porque la resolucién del con-
trato de servicios la llevé a cabo la propia empresa saliente Visor, como antes se dijo, con
efectos del 7 de abril de 2006, y no el Ayuntamiento arrendatario de los servicios, razén
por la que la sentencia de contraste entendié que no resultaba aplicable el precepto para
obligar a la empresa entrante, porque en la norma se afirmaba literalmente que la subro-
gacién se produciria en los casos de suspension de servicio por el arrendatario por un
periodo no superior a doce meses.

Sin embargo esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo entiende que la doctrina ajustada
a derecho se contiene en la sentencia recurrida, tal y como, por otra parte, sostiene el
Ministerio Fiscal en su informe. La norma, como se ha visto antes, contiene unas previ-
siones generales, hechas desde la perspectiva global de la estabilidad en el empleo de los
trabajadores, en las que se establece la subrogacion en todo caso de la empresa entrante en
los contratos de los empleados cuando la saliente cese en la adjudicacién de los servicios
contratados de un cliente, ptiblico o privado, por rescision, por cualquier causa, del contra-
to de arrendamiento de servicios.Y luego se le anaden una serie de disposiciones especiales
que matizan esa obligacién general en algunos casos. Uno de ellos, es el de la suspension
del servicio por el arrendatario, supuesto en el que se tiende a asegurar también que en
esos casos, evitando posibles actuaciones fraudulentas, y durante un plazo de doce meses
que como maximo podra durar esa suspension, se produzca la subrogacién por parte de
la empresa que se haga cargo de esa actividad suspendida. Pero la disposicién no se refiere
a la suspension de la contrata como tal, por voluntad, como aqui ocurre, de la empresa
saliente, sino a la suspension del servicio en sentido estricto, actividad interruptiva que sélo
tiene en su poder el arrendatario, en este caso el Ayuntamiento de Telde, que, efectivamente
mantuvo interrumpido el servicio de vigilancia hasta la nueva contrata, que entré en fun-
cionamiento el 1 de septiembre de 2006.
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Como esa interrupcién tuvo una duracién inferior a los doce mese previstos en el
Convenio, el mecanismo de subrogacién por parte de la empresa entrante que hoy recurre
debio producirse, tal y como se afirma en la sentencia recurrida” STS de 27 de enero de
2009, ud., IL. J 60.

F) La reversion de una concesion administrativa puede considerarse transmision de empresa

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009, I.L. J 382, aborda un supuesto
de rescate de una concesién administrativa, en cuya virtud un trabajador ha venido pres-
tando servicios como camarero por cuenta de una empresa de servicios adjudicataria de
la gestion de las instalaciones de Camping Municipal durante dos afios. Tras denunciar
una serie de irregularidades e incumplimientos imputables a la empresa concesionaria,
el Ayuntamiento decide resolver el contrato y rescatar el servicio que, a partir de la fecha
de la extincién de dicho contrato, continta prestandose por personal del propio ente
local. En las mismas fechas, el trabajador recibe notificacién de finalizacion del contrato
de obra o servicio determinado, quien decide presentar demanda por despido contra el
Ayuntamiento, por entender que éste debié subrogarse en su contrato de trabajo tras de-
cidir la resolucién del contrato de concesion administrativa y asumir de forma directa la
gestion de las instalaciones del Camping Municipal. El Tribunal entiende que ha existido
transmisién, confirmando la sentencia de instancia, conclusiéon que alcanza tras dar por
acreditado que la entidad municipal entregé a la empresa concesionaria unas instalacio-
nes perfectamente dispuestas para ser explotadas y que en esta misma condicién fueron
entregadas, tras la resolucion del contrato, al Ayuntamiento que en su condicion de pro-
pietario continu6 directamente la explotacion de éstas; por consiguiente, debe entenderse
que el objeto transmitido cumple los requisitos previstos legalmente para la transmisiéon
de empresa (articulo 44 ET) vy, por tanto, debié producirse también la subrogaciéon del
Ayuntamiento como empresario en el contrato del trabajador demandante.

“En el supuesto hoy enjuiciado, inalterados los hechos probados o incluso si se hubiesen
admitido las revisiones propuestas, nos encontrariamos con que el Ayuntamiento que es
propietario del Camping Municipal ‘El Pinar’, con todas las instalaciones completas y dis-
puestas para su uso, otorga concesion a la empresa Explotaciones Pie de Rey SL, el 29 de
julio 2005, empresa que se hace cargo de las instalaciones y demas enseres para comenzar
la explotacién y lo hace con sus trabajadores, aunque, por determinadas irregularidades,
acuerda el Ayuntamiento el rescate de la concesién que comunicado a la empresa para
alegaciones, tiene como respuesta la entrega de llaves del Camping el 19 de octubre 2007,
fecha en la que se hace cargo del Camping, igualmente con todo dispuesto para su explo-
tacién que continda, el propio Ayuntamiento, con lo que en este caso, de ida y vuelta,
tanto el Ayuntamiento en inicio le transmite a la cesionaria, una entidad econémica que
mantiene su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econémica, como la cesionaria, al final de la cesién, al Ayuntamiento,

L e e L L e e e e T |




con lo que supuso una transmisién de las que recoge el articulo 44 ET y la sentencia que
asi lo entendid, no infringié precepto alguno, sino que los aplicé atinadamente, debiendo
ser la misma confirmada” STS] de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009, L.L. ] 382.

Jests CRuUZ VILLALON
RaArAEL GOMEZ GORDILLO
PatrociNiO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Pacto de no con-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se han analizado en la presente crénica las sentencias correspondientes a los numeros 1
a 4 de 2009 de la Revista de Informacion Laboral-Jurisprudencia. De este periodo cabe destacar
la STS de 16 de enero de 2009, I.L. ] 82, sobre la interpretacion del fraude de ley en el
contrato en practicas, asi como un grupo de sentencias que aplican la figura del contrato
indefinido pero no fijo a contrataciones temporales irregulares realizadas por la entidad
TVE, SA, y la STS de 10 de febrero de 2009, I.L.J 118, en relacién con la nulidad parcial
del pacto de no concurrencia.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

R) Pacto de no concurrencia

Dos resoluciones deben ser objeto de atencién en el periodo analizado en relacién con la
firma por parte del trabajador de un pacto de no concurrencia. En primer lugar, la STS de
10 de febrero de 2009, I.L.J 118, que, en relacién con un pacto nulo parcialmente por
exceso de la duracion maxima de seis meses prevista en el articulo 21.2 ET, considera que
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los efectos a aplicar en relacién con la nulidad no alcanzan mas que al tiempo de supera-
cién de la duraciéon maxima:

“(...) resulta claro que el establecimiento —en el caso debatido— de un pacto de no con-
currencia por dos anos resulta nulo en tal extensiéon temporal, pero valido en la que legal-
mente le correspondia de seis meses, de acuerdo con lo establecido en el articulo 21.2 ET
y en razén a que el trabajador no ostentaba la cualidad de técnico (sobre este punto no
se ha planteado cuestion). Pero esta nulidad parcial del pacto (en la duraciéon que exce-
dia de seis meses) plantea el problema relativo al destino que haya de corresponder a la
total compensacién econémica percibida, para el supuesto de que el trabajador hubiese
desatendido la inconcurrencia pactada en el plazo que legalmente correspondia (de seis
meses). Supuesto que ha de resolverse en atencién al apartado segundo del articulo 9.1 ET,
que contiene una previsién cuya especialidad se impone a las consecuencias que genéri-
camente se establecen en el articulo 1303 CC y también a las reglas del articulo 1306 CC
que el recurso pretende de aplicacién directa; sin perjuicio de que las mismas puedan ser
tenidas en cuenta, en los términos que la analogia consiente (articulo 4 CC), pero teniendo
siempre presente la prioridad aplicativa del citado articulo 9.1 ET, conforme al cual ‘si el
trabajador tuviera asignadas condiciones o retribuciones especiales en virtud de contra-
prestaciones establecidas en la parte no valida del contrato, la jurisdiccién competente (...)
hard el debido pronunciamiento sobre la subsistencia o supresién en todo o en parte de
dichas condiciones o retribuciones’. O lo que es lo mismo, el Estatuto de los Trabajadores
confiere a la discrecionalidad judicial fijar el destino de la prestacion econémica a percibir
(o ya percibida, con igual motivo) por el trabajador; destino que —como acto continuo
razonaremos— necesariamente ha de determinarse en atencién a las concretas circuns-
tancias del caso, sin perjuicio de que en su caso pueda hacerse con razonable aplicacion
analogica de las reglas contenidas en el articulo 1306 CC”.

En segundo lugar, la STS de 9 de febrero de 2009, I.L. J 130, aborda una concreta cues-
tion en relaciéon con el acuerdo alcanzado en un pacto de no concurrencia poscontrac-
tual en el sentido de imponer al trabajador la obligacién de devolucion del doble de las
percepciones econémicas correspondientes en caso de incumplimiento; sin que quepa
admitir que nos encontramos ante una renuncia de derechos:

“(...) porque en la firma de la citada cldusula no se advierte la renuncia anticipada de
derechos indisponibles que aprecié la sentencia recurrida. Los derechos protegidos por la
prohibicién establecida en el repetido articulo 3.5 ET son los reconocidos al trabajador
‘por disposiciones legales de derecho necesario’, asi como los ‘reconocidos como indispo-
nibles por convenio colectivo’; pero no los derechos que surgen por acuerdo entre ambas
partes, en cuanto no contradigan las mencionadas normas de cardcter imperativo. El pacto
de no competencia contractual crea sobre todo expectativas de derecho, que permiten
la consolidacion por el trabajador de la compensacion econémica recibida por renuncia
a concurrir con la actividad de su antigua empresa durante cierto tiempo, o autoriza al
empresario a reclamar la devolucién de lo percibido —o en su caso a no abonar lo pacta-
do— cuando el trabajador incumple esa prohibicién de concurrencia. No existe por tanto
renuncia anticipada de derechos legales o convencionales indisponibles, y lo que podra
plantearse en determinados supuestos es la proporcionalidad de la indemnizacién prevista




(‘compensacién econémica adecuada’, a la que alude el articulo 21 del ET), sobre la base
de que la clausula pueda resultar abusiva y contraria al principio de la buena fe (articulo
7.2 del Cédigo Civil) (...)".

B) Periodo de prueba

Destacan en esta materia también dos sentencias en las que se pone en relacién precisamen-
te esta instituciéon con el derecho de buena fe contractual en sendos supuestos de pacto de
no concurrencia poscontractual; considerando en ambos casos las SSTS de 6 de febrero de
2009,11.]J 132, y de 14 de mayo de 2009,1.1.J 551, que no es una excepcién al mismo el
pacto de prueba y el ejercicio por parte del empresario de su derecho al desistimiento:

“(...) porque la condicién resolutoria implicita en el periodo de prueba hace referencia
unicamente a la posibilidad de resolverlo mientras transcurre dicho periodo por voluntad
unilateral de cualquiera de las partes, pero no afecta a la eficacia juridica de los pactos
establecidos para surtir efectos después de extinguido el contrato como ocurre con el
pacto de no competencia poscontractual. Durante el periodo de prueba el contrato surte
sus plenos efectos como si se hubiese celebrado sin condicionamiento resolutorio alguno,
y, si se activa esta condicién resolutoria, cesardn sus efectos, salvo aquellos pactados preci-
samente para después de extinguido, del mismo modo que si la extincién hubiese tenido
lugar después del transcurso de dicho periodo de prueba, tanto mas cuanto que en este
supuesto se pact6 la indemnizacién para el caso de terminacién del contrato ‘cualquiera
que sea su causa’. El pacto de no competencia poscontractual genera expectativas tanto para
el trabajador (indemnizacién para compensarle del perjuicio que pueda suponer, tener que
dedicarse, después de extinguido el contrato y durante el tiempo pactado, a otra actividad
distinta, para la que quiza no esté preparado), como para el empresario (evitar el perjuicio
que pueda suponer la utilizacién por el trabajador de los conocimientos adquiridos en la
empresa en una actividad que entra en competencia con aquélla), expectativas que que-
darian frustradas si la eficacia del referido pacto dependiese del arbitro de cualquiera de
las partes.(...) En definitiva, se trata de un pacto asumido libremente por los contratantes
y que responde a la finalidad prevista en el articulo 21 del ET, sin que se haya puesto de
relieve por ninguna de las partes que resulte abusivo o contrario a la buena fe”.

C) EI Acuerdo Marco de la CES, la UNIDE y el CEEP de 18 de marzo de 1999 sobre contratos de duracion
determinada: interpretacion del TICE

Ha de centrarse la atenciéon también en este epigrafe sobre cuestiones generales en la
STJCE de 23 de abril de 2009, C-378/2007 a C-380/2007,I.L. ] 299, que viene a in-
terpretar el alcance de algunas de las clausulas del acuerdo mencionado por lo que hace a
la contratacién temporal:

“(...) este Acuerdo establece los principios generales y las condiciones minimas para los
contratos de trabajo de duracién determinada. Asi, la clausula 8, apartado 1, del Acuerdo
marco autoriza expresamente a los Estados miembros y a los interlocutores sociales a man-
tener o introducir disposiciones mas favorables para los trabajadores que las previstas en
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dicho Acuerdo. De ello se desprende que la aplicacién del Acuerdo marco no puede tener
por resultado una reduccion de la proteccion conferida anteriormente en el ordenamien-
to juridico interno a los trabajadores con contratos de duraciéon determinada a un nivel
inferior al que determinan las disposiciones protectoras minimas con objeto de evitar la
precarizacion de la situacién de los asalariados. Consiguientemente, en el caso especifico
de los trabajadores que hayan celebrado contratos de trabajo de duraciéon determinada
sucesivos, la aplicaciéon del Acuerdo marco debe ser conforme con las disposiciones de la
clausula 5 de dicho Acuerdo marco destinadas a prevenir los abusos como consecuencia
de la utilizacién de estos contratos (...)".

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Diferentes resoluciones se detienen en el periodo que nos ocupa en la figura del contrato
para obra o servicio, pronuncidandose a su vez sobre distintas cuestiones. Por una parte,
en relacion con las actividades que pueden entenderse incluidas en el concepto de obra
o servicio, la STS de 21 de enero de 2009, I.L. J 23, se pronuncia en el sentido negativo
en relaciéon con actividades vinculadas a la ejecucién de un programa publico sujeto a
subvencién, dado que se trata de actividades de caracter permanente, concretamente fijas
discontinuas, que, tratandose de la Administracién, llevan a considerar el contrato como
indefinido no fijo. En el mismo sentido, la STS de 1 de abril de 2009, I.L.J 519, por su
parte, declara que no se ajusta a derecho la celebracién de sucesivos contratos para obra
o servicio en un supuesto en que el objeto del contrato es “la realizacién de servicios de
asesoramiento y asistencia en materia de empleo” siendo la contraparte contractual la
Fundacién formacion y empleo de Castilla y Leon, modificandose tnicamente los perio-
dos anuales en los que debera prestar servicios el trabajador:

“(...) habida cuenta de que en una actividad habitual y permanente de la demanda como
es el fomento del empleo y la formacion de tipo empresarial, no se cuenta con una espe-
cificacién individualizada de la obra o servicio objeto del contrato que recibe esa denomi-
nacion. El relato de hechos probados revela que en cada contrato se sefialaba como causa
de su celebracién la realizacion de los programas del ejercicio correspondiente. Resulta
insuficiente esa designacién por cuanto la sola mencién del aflo a que corresponden no
clarifica su contenido en orden a determinar las diferencias entre unos y otros, y el tipo
de dedicacion segin sus requerimientos hasta el punto de que el conocimiento de dichos
datos, cuyo onus probandi incumbe a la empresa, permitiria establecer una nitida separacion
entre las aplicaciones de cada subvencion, siendo aquéllas y no ésta la que permite otorgar
individualidad y sustantividad a cada unidad de obra, de suerte que validamente pueda ser
incardinada en la modalidad contractual de obra o servicio determinado”.

Por otra parte, en un supuesto de error en la eleccién del contrato —se trataba de sus-
titucion por vacante— la STS de 8 de abril de 2009, I.L. J 526, concluye que no puede
considerarse que el cese constituya despido:




“Es indiscutible, a la vista de los hechos declarados probados y que se han relacionado, que
—como senala la sentencia recurrida— el Organismo demandado debié acudir al contrato
de interinidad a que hace referencia el articulo 4 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de
diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia
de contratos de duracién determinada, porque dicha figura contractual es la adecuada para
cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o promocion
para su cobertura definitiva, y no la del contrato para obra o servicio determinado, prevista
en el articulo 2 del mismo Real Decreto 2720/1998, que fue la elegida por el INE. Sin
embargo, hay que tener en cuenta, de una parte, que en el contrato suscrito entre las par-
tes se hizo constar como objeto del mismo la recogida de datos CATI prevista en el plazo
de actuacién del INE del aflo 2005 al no existir personal fijo suficiente para acometer la
obra descrita y, de otra parte, hay que ponderar asimismo, que el cese de la demandante
se produjo, precisamente, por haber sido cubierto el puesto que ocupaba por personal fijo
que habia superado el correspondiente proceso de consolidaciéon de empleo temporal, por
lo que no cabe entender que exista despido, sino que la extincién del contrato fue vélida al
producirse por la no superacién, por parte de la demandante, del proceso de consolidacién
de empleo temporal creado, precisamente, con el objetivo de cubrir las plazas con personal
fijo, conforme a los principios de igualdad mérito y capacidad (...).”

Considera licito el recurso a esta modalidad contractual la STS de 6 de marzo de 2009, 1.L.
J 212, cuando se acreditan como obra o servicio diferentes “proyectos de investigaciéon”
siendo la contraparte contractual un organismo publico de investigacion —CSIC—:

“En el caso que nos ocupa, el actor realizé las tareas propias de cada proyecto de investiga-
cion para el que fue contratado y la naturaleza de cada proyecto permite individualizarlos,
entre ellos y en relacién con lo que pueda constituir la actividad permanente y habitual
del organismo demandado, cuyo funcionamiento habitual no depende de que se realicen
éstos u otros proyectos distintos. Dicho estd con ello que la buena doctrina a unificar es
la que se mantiene en la sentencia recurrida y no en la de contraste, cuya afirmacion —‘la
actividad del centro se limita a la labor investigadora en determinadas lineas, integradas
por distintos proyectos, de modo que la aplicacion o realizacién de los mismos forma parte
de la actividad en si misma considerada’— es inasumible con sélo ponerla en relacién con
lo que ocurre en las diversas actividades habituales en la construcciéon —sector tipico de
este contrato—, perfectamente deslindables unas de otras. La indicada argumentacién de la
sentencia de contraste supondria, ademas, que el organismo demandado no tendria posi-
bilidad de concertar este tipo de contratacién temporal, en contra de lo que se establece
en el articulo 17 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinaciéon General
de la Investigacion Cientifica y Técnica, en el que se permite ‘a los organismos publicos
de investigacion’ celebrar contratos de obra o servicio determinado para la realizacién de
‘un proyecto especifico de investigacion’ (...). Consecuentemente, el que los proyectos de
investigacién del organismo demandado estén dentro de lo que se puede considerar su
actividad normal y cotidiana no empece a la posibilidad de contratar el personal necesa-
rio para servirlos a través de la modalidad temporal de para obra o servicio determinado,
siempre que tales proyectos, tanto por su contenido como por su limitacién en el tiempo,
con un principio y un fin, aunque no se sepa exactamente el momento de su terminacion,
sean individualizables entre si dentro de esa actividad habitual.”




crénicas de jurisprudencia

La STSJ de Cataluia de 19 de enero de 2009, I.L. ] 346, y las SSTS de 12 de mayo de
2009, I.L.J 619, y de 20 de mayo de 2009, I.L. ] 590, por su parte, resuelven sendos
supuestos de la conocida situacion de finalizacion del contrato de trabajo para obra o
servicio vinculada a la finalizacién de la contrata que justifica su celebracién.

En el supuesto contrario, esto es, en el que no ha habido sino renovacién de la contrata
que origina la contrataciéon temporal, se pronuncia la STS de 28 de abril de 2009, I.L.
J 511, que reitera la conocida doctrina sobre la imposibilidad de considerar valida la ex-
tincion del contrato para obra, dada la continuidad de la actividad:

“(...) estamos ante un contrato cuya duracién depende de la ejecucion de la ‘obra’ que lo
motiva, lo que permite concluir que nos encontramos ante una obligacion a plazo, de la que
solo se sabe que el hecho futuro del que depende su subsistencia se producird necesaria-
mente, lo que la distingue de una obligacién condicional, en la que se ignora si la condicion
se cumplird. (...) nos encontramos ante un contrato temporal cuya duraciéon depende del
cumplimiento de un plazo que normalmente es indeterminado, lo que supone que al tiem-
po de firmarse el contrato se sabe que es de duraciéon determinada, pero se ignora cudndo
se extinguird, pues ello dependera de la ejecucion del encargo recibido de un tercero y de
la voluntad de éste, de si decide mantener o renovar su encargo. (...) Por ello, cuando la
contrata o concesion que lo motiva se nova, renueva o es sustituida por otra posterior en
la que el objeto sigue siendo el mismo, el contrato de trabajo no se extingue por no haber
transcurrido el plazo pactado para su duracién: la ejecucion de la obra que lo motiva y la
consiguiente desaparicién de la necesidad temporal de mano de obra que requiere la eje-
cucién 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. Asi pues, en la modalidad contractual estudiada cabe que se pacte un plazo
resolutorio determinado o indeterminado, segtn las circunstancias de la obra o servicio a
ejecutar o de la concesion obtenida, aunque la mayoria de las veces serd dificil determinar
la fecha exacta de la extincion. Pero lo que no serd posible es que el contrato determine ese
plazo resolutorio en contra de la naturaleza de ese contrato y del objetivo perseguido por la
ley al admitirlo: cubrir una necesidad temporal de mano de obra que tiene una empresa para
ejecutar una obra o servicio temporalmente, en el sentido amplio que tiene esta expresion.
Por ello, mientras subsista esa necesidad temporal de empleados, mientras la empleadora
siga siendo adjudicataria de la contrata o concesién que motivo el contrato temporal, la
vigencia de éste continta, al no haber vencido el plazo pactado para su duracién, que por
disposicion legal debe coincidir con la de las necesidades que satisface”.

b) Contrato eventual por circunstancias de la producciéon

Destaca en relacion con esta modalidad contractual la STS de 6 de marzo de 2009, I.1L.
J 213, que en relacion con la forma del contrato y la necesidad de concreciéon con claridad
de la causa de eventualidad sefial6 que

“Las funciones de limpieza para las que fue contratada la actora constituian una de las
actividades naturales y ordinarias de la empresa y, pese a ello, se limité a hacer constar ese
escueto y, al tiempo, genérico e inconcreto dato ‘de las numerosas comuniones y bodas




programadas para el afio 2005’ en el contrato de trabajo eventual, sin incluir ningtn otra
nota o detalle que pudiera identificar, con la claridad y precisién que exige el articulo
3.2.a) del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, la causa o circunstancia concreta
legitimadora de esa contratacién temporal”.

Por otra parte, la STS] de Andalucia de 8 de enero de 2009,1.1.] 351, entra en la cuestién
de los efectos que en relacién con la percepcion de la prestacion de desempleo tiene la ce-
lebracion de reiterados contratos eventuales y de interinidad formalizados “sin especificar
minimamente la causa de la utilizacién de la modalidad contractual concreta”, utilizando,
en relacién con los eventuales, la genérica expresion “por incremento de actividad”:

“El régimen de contratacién temporal se configura como una excepcién en el régimen de
relaciones laborales, presidido por el principio de estabilidad en el empleo, exigiéndose
el cumplimiento de especificos requisitos para validar su utilizacién, y en concreto requi-
sitos causales, esto es, una justificacion precisa y clara de la causa que lo ampara, y cuya
carencia puede acarrear la declaracién de indefinicién del contrato. De todo lo expuesto se
concluye que la falta de acreditacién de la concreta situacién que ha supuesto un aumento
de actividad en la empresa, —en relacién con los contratos eventuales suscritos— o la causa
de la sustitucién que llevo a la celebraciéon de los contratos de interinidad, unido al hecho
incontestable de la sucesién y encadenacién de contratos desde el ano 2001 con la misma
trabajadora, entre algunos de los cuales se venia percibiendo prestaciones por desempleo,
constatan una utilizacién indebida de los recursos que sobre contratacién temporal permi-
ten las normas laborales anteriormente citadas, y asi mismo, una ilegitima percepcién de la
prestacion de desempleo, conclusion que impone el reintegro de ésta y de las cotizaciones,
a la Entidad Gestora que las abono.”

¢) Interinidad

En punto al contrato de interinidad por sustitucion cabe resenar la STSJ de Extremadura
de 13 de enero de 2009, 1.L.] 318, que aplica la doctrina segtin la cual este tipo de con-
tratos concertados para una situacion de incapacidad temporal se extinguen cuando esa
situacion acaba, aunque la trabajadora sustituida no se reincorpore al iniciar a continua-
cién una suspension de su contrato por maternidad.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Se refiere la STS de 18 de febrero de 2009, I.L.J 142, a la antigiiedad de los trabajadores
temporales a través de la aplicacién de la teoria de la unidad esencial del vinculo cuando
se trata de contratos temporales sucesivos, incluso aunque entre los dos ultimos contratos
haya transcurrido un periodo de mas de veinte dias:

“(...) una interrupcioén de treinta dias entre contratos sucesivos no es significativa a efectos
de romper la continuidad de la relacién laboral, asi como que la subsistencia del vinculo
debe valorarse con criterio realista y no sélo atendiendo a las manifestaciones de las partes
al respecto, pues la voluntad del trabajador puede estar viciada y condicionada por la oferta
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de un nuevo contrato. Por ello se ha consolidado la doctrina que establece ‘que en supues-
tos de sucesion de contratos temporales, si existe unidad esencial del vinculo laboral, se
computa la totalidad de la contratacién para el calculo de la indemnizacién por despido
improcedente’ (...)".

b) Tratamiento de la extincién contractual

Respecto de la dimisién como férmula de extincion del contrato, la STSJ de Cataluiia de
14 de enero de 2009, I.L. ] 402, se ha pronunciado sobre una concreta cuestion relativa
a los efectos del incumplimiento del preaviso pactado en un convenio publicado tras la
comunicacién remitida por la trabajadora a la empresa:

“La aplicacién de la nueva norma con efectos retroactivos encuentra serias dificultades
juridicas, aplicando los principios que rigen en nuestro ordenamiento sobre la aplicacion
de las normas en el tiempo. El principio general es el de la sucesiéon normativa recogido
en el articulo 2.1 del Codigo Civil, segun el cual las leyes entran en vigor a los veinte dias
de su promulgacién si en ellas no se dispone otra cosa y con su entrada en vigor derogan
aquello que expresamente dispongan y, en cualquier caso, todo aquello que en la Ley
nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por ello, los hechos se
rigen por la norma que se hallaba en vigor en el momento de producirse, por lo que, en
base a este criterio, si en la fecha en que se formul6 por la demandante la peticion de extin-
cion del contrato de trabajo, el Convenio que se encontraba vigente era el antiguo, deben
aplicarse las consecuencias previstas en éste, tal como resuelve la sentencia de instancia. Es
cierto que el articulo 3.2 del Convenio fija que los efectos econémicos se retrotraigan a
la fecha que expresamente se sefala, es decir, el 1 de enero de 2007, pero la Disposicion
Final Primera establece que ‘las condiciones econémicas pactadas en el presente Convenio
no afectardn a las relaciones laborales que se encuentren firmemente extinguidas antes de
su entrada en vigor'. De la expresion firmemente deduce la parte recurrente que, cuando
entré en vigor el nuevo convenio, la relacién no se habia extinguido, pero esta afirmacién
no es posible aceptarla, porque si la relacién laboral se extingui6 el 24 de octubre, en
esa fecha, aun no habia entrado en vigor el nuevo convenio, publicado en el BOE del 22
de octubre y con entrada en vigor a los veinte dias de su publicacién, fecha en la que ya
se habia extinguido el contrato de trabajo. Sin perjuicio de ello, en el presente caso, nos
encontrariamos ante una obligacién de hacer, cuyos efectos deben ser los derivados de
la norma vigente en el momento de ejecutarla, no los que se derivan de una aplicacion
retroactiva del nuevo Convenio, cuyos efectos serian distintos.”

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

En relacién con el contrato a tiempo parcial, o mejor, con las prestaciones de Seguridad
Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, hay que mencionar la STS de 10
de marzo de 2009, 1.L.J 183, que fija la base reguladora para una incapacidad permanente




absoluta, teniendo en cuenta las cotizaciones realmente efectuadas por el trabajo a tiempo
parcial y corrigiendo el criterio del pronunciamiento de suplicacién que habia aplicado
las minimas durante este periodo. En relaciéon con el calculo del periodo de carencia y el
coémputo de las cotizaciones durante el trabajo a tiempo parcial, cabe resefar la STS de 23
de febrero de 2009, I.L. ] 148, que aplica lo previsto en la Disposicién Adicional Séptima
de la LGSS, desarrollada por el RD 1131/2002, reputandolas no discriminatorias.

La aplicacion del principio de igualdad entre la contratacion a tiempo completo y la
contratacion a tiempo parcial ha motivado algiin pronunciamiento interesante, como la
STS de 23 de enero de 2009, I.L. ] 55, que declara la ilegalidad de la férmula de pago a
unos trabajadores a tiempo parcial, en el que no se les abonaba los periodos de descanso
computables como de trabajo.

B) Contrato fijo discontinuo

En primer lugar, debe resefarse la STS de 21 de enero de 2009, I.L. J 23, que reconoce
el derecho a una relacién indefinida, pero no fija, de caracter discontinua, de trabajado-
res que habian suscrito diversos contratos temporales con el Servicio de Empleo como
monitores para la formacién ocupacional de jovenes, al entenderse que dicha necesidad
era estructural y no quedaba afectada su naturaleza por su vinculacién a programas o
subvenciones temporales.

En relacién con la declaracién de que una contratacién temporal sucesiva es fraudulenta y
procede la declaracion de la relacién como fija discontinua, las SSTS de 15 y 27 de enero y
11 de mayo de 2009,1.1.] 34, 50 y 614, declaran que no ha lugar a la devolucién de presta-
ciones de desempleo con cargo a la empresa porque no se causa perjuicio al Servicio Publico
de Empleo en estas situaciones, ya que el contrato fijo discontinuo que debi6 aplicarse tam-
bién hubiera dado lugar a prestaciones de desempleo en los periodos de inactividad.

C) Contrato de relevo

En cuanto al requisito establecido en el articulo 12.7 del ET de que el jubilado parcial-
mente y el contrato de relevo se celebren para el mismo puesto de trabajo o uno similar, la
STSJ de Aragdn de 28 de enero de 2009, I.L. ] 444, establece, en primer lugar, que no es
impedimento el que los trabajadores tengan diferente nivel retributivo y el convenio pro-
hiba la movilidad funcional entre estos niveles, siempre que los trabajadores pertenecen
al mismo grupo. Tampoco, es obstdculo si se cumple este condicionante que el trabajador
relevista no realice exactamente el mismo trabajo que el jubilado parcialmente (STS]J de
Catalufia de 23 de enero de 2009, I.L. ] 406).

5. CONTRATOS FORMATIVOS

En esta materia, la STS de 16 de enero de 2009, I.L. J 82, resuelve un supuesto en que el
trabajador en practicas no realizé las funciones contratadas durante dos meses de los 24
que durd la relacion. El Alto Tribunal estima que dicho periodo, al ser breve, no ostenta la
gravedad suficiente para apreciar fraude de ley.
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6. CONTRATO DE INSERCION

Para este contrato cabe remarcar la STS de 19 de mayo de 2009, I.L. J 595, que unifica
doctrina sobre si en este tipo de contratos es necesario que se especifique concretamente
la actividad a desarrollar con autonomia y sustantividad propia dentro de las tareas de la
empresa de duracion incierta. A este respecto senala la sentencia que

“el interés general que predomina en el contrato de insercién que lleva a cabo la
Administracién de personas desocupadas para que adquieran experiencia laboral, en el
marco de los correspondientes programas, s6lo exige que en el contrato que se suscriba
deba hacerse constar precisamente esa actividad de interés general adscrita al correspon-
diente programa (...) No era por tanto preciso que en el contrato figurase una obra o
servicio determinados suficientemente especificados, pues el objeto del contrato ya se ha
dicho que no era ése, ni por tanto la conclusion del contrato dependia de la finalizacién
de esa obra o servicio, sino de la conclusién del programa subvencionado y su finaliza-
cion”.

7. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

En relacion con un trabajador contratado temporalmente por TVE, SA, las SSTS de 27 de
enero, 3 de abril y 4 de mayo de 2009, I.L.J 63, 305 y 564, unifican doctrina y estiman
que la conversién de la relacion laboral con el ente piblico, como sociedad estatal que
pertenece al sector ptblico, debe aplicar los principios de igualdad, mérito y capacidad.
Por consiguiente, aplica la figura del contrato indefinido pero no fijo de plantilla.

Reiterando jurisprudencia, las SSTS de 24 de febrero y 23 de abril de 2009, I.L. ] 129
y 428, reconocen que en caso de cesién ilegal, el derecho de opcién del trabajador a ser
readmitido en su caso en una entidad publica, serd con caracter indefinido, pero no fijo.

En fin, en este periodo se repite la jurisprudencia que considera discriminatoria la exclu-
sién de los trabajadores indefinidos pero no fijos de determinados complementos relacio-
nados con la antigtiedad y la permanencia en la empresa previstos en un convenio para el
personal fijo (SSTS de 29 de enero y 9 de marzo de 2009,1.1.749 y 216).

Jost MaRiA GOERLICH PESET
Maria AMPARO GARciA RUBIO
Luts ENRIQUE NORES TORRES
MaRia AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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competencia. A) Cldusula de renuncia unilateral del empresario. Nulidad. B) Pacto de no




CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los ntimeros 1 a 4 de 2009 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales LL.J 1 a 632).

1. SALARIO
R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Pagas extraordinarias: abono integro a los trabajadores que hayan permanecido en IT

STS de 18 de febrero de 2009 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
1657/2008),1.L.]J 114.

1. El actor viene prestando servicios por cuenta de la empresa XXX con categoria profesio-
nal de Jefe de Equipo y un salario mensual bruto con inclusién de la parte proporcional de
las pagas extraordinarias. El actor ha permanecido de baja médica desde el 18 de mayo al
21 de junio de 2006. Cuando recibi6 la paga extraordinaria de verano le habian descon-
tado los dias de baja. Formulada demanda por el trabajador en reclamacién de cantidad,
en concepto de diferencias en la paga extraordinaria de verano de 2006, se desestima en
la instancia. El TS] de Madrid estima el recurso de suplicacion presentado por el trabaja-
dor. Contra dicha sentencia la empresa presenta recurso de casacion para la unificacién
de doctrina.

2. La sentencia dictada en unificacién de doctrina por el TS analiza si procede estimar la
reclamacion por las diferencias en el abono de la paga extraordinaria cuando el trabajador
ha permanecido en situaciéon de IT. Efectivamente, el importe de las pagas extraordinarias
ha de minorarse en proporciéon al periodo de tiempo en que el trabajador haya permane-
cido en situacién de IT, siendo esto asi por dos razones. En primer lugar, porque durante
la situacién de IT la relacién laboral permanece en suspenso con la consecuencia de que-
dar exonerados el trabajador y el empresario de sus obligaciones reciprocas de trabajar y
remunerar el trabajo. En segundo lugar, porque durante tal situacion el trabajador percibe
una prestacion de Seguridad Social que compensa el salario dejado de percibir, en la que
se incluye la parte proporcional de la paga extraordinaria. Ahora bien, esta minoracién ha
de producirse, salvo que por pacto individual o colectivo se establezca lo contrario.Y en
este supuesto, el articulo 31 del Convenio Colectivo que resulta de aplicacién considera
el periodo de IT como tiempo de trabajo efectivo, a efectos del devengo de las pagas ex-
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traordinarias. Asi pues, no pueden establecerse diferencias entre un trabajador en activo
y uno en situacion de IT.

3. EITS desestima el recurso planteado por la empresa. Partiendo de la norma convencio-
nal en la que el periodo de IT es considerado como tiempo de trabajo efectivo, a efectos
del devengo de las pagas extraordinarias, resulta claro que nos encontramos ante dos si-
tuaciones con regulaciones especificas cada una de ellas, asi pues, la prestacion de IT debe
calcularse de acuerdo con las normas de Seguridad Social, mientras que la paga extraordi-
naria se rige por lo dispuesto en el Convenio Colectivo que resulta de aplicacion.

b) Complemento de productividad variable: denegacion al personal laboral fijo y no
estatutario

STS de 16 de febrero de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1472/2008),1.L.J 121.

1. El actor presta servicios como personal laboral fijo, Médico Psiquiatra, con antigiiedad
desde el 8 de octubre de 1975. En 1995 el actor y otros companeros llegaron a un acuerdo
con la Gerencia del Complejo Hospitalario, en virtud del cual, si alcanzaban unos determi-
nados objetivos, se les abonaria un plus de productividad, lo mismo que al personal esta-
tutario. Alcanzados los objetivos pactados en 1995 y 1996 se les abono el complemento,
haciéndolo constar en némina como si se tratara de Guardias meédicas. En 2001, el actor
alcanzo los objetivos, recibiendo un comunicado del Director en el que se le indicaba que
el complemento de productividad variable se le abonaria en la némina. El actor ha tenido
que reclamar judicialmente la productividad de los afios 2001 y 2002. El recurso de supli-
cacion confirmé el derecho del trabajador a percibir el plus de productividad. Contra dicha
sentencia se interpone recurso de casacién para la unificacion de la doctrina.

2. Se plantea en este recurso la cuestion de determinar si el personal laboral tiene dere-
cho a cobrar el complemento de productividad variable, reconocido en la norma legal
exclusivamente al personal estatutario, y ello en virtud de haberse pactado asi con la Ge-
rencia del Hospital. EI TS estima que el personal laboral fijo no tiene derecho a cobrar el
mencionado complemento y ello es asi por las siguientes razones. Segtin la normativa que
resulta de aplicacidn, al personal laboral se le aplicara la normativa pactada, ahora bien, el
mencionado complemento no aparece en el Convenio Colectivo, y el Acuerdo alcanzado
en 1995 no es una disposicién laboral de caracter general, ni siquiera tiene naturaleza ju-
ridica de pacto colectivo, ni tampoco de éste cabe concluir que exista una condicion mas
beneficiosa, ya que la Gerencia no se encuentra autorizada para negociar colectivamente,
ni tiene competencias para pactar condiciones econémicas en la negociaciéon colectiva.
En consecuencia, el compromiso al que se llegé en 1995 con la Gerencia se encuentra
fuera de las competencias del referido érgano, que tinicamente tiene competencias para
proponer los incentivos. Ademas, este complemento de productividad se recoge en el ar-
ticulo 2.3.c) del RD 3/1987 exclusivamente para el personal estatutario, régimen al que
voluntariamente no quiso acogerse el demandante.




3. EITS aplica en esta sentencia su doctrina sobre la condiciéon mas beneficiosa. En la Sen-
tencia de 29 de marzo de 2002 declar6 el TS que para que pueda sostenerse la existencia
de una condicién mas beneficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en
virtud de la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequi-
voca de su concesion, de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo
contractual “en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesiéon o reconoci-
miento de un derecho” y se pruebe la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores
una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o
convencionales de regulacion de la relacién contractual de trabajo. En consecuencia, para
que se incorpore al nexo contractual ese beneficio, es necesario que haya sido establecido
por un o6rgano de la Administracion publica que tenga competencia para ello, circunstan-
cia esta que no concurre en este supuesto.

¢) Retribucion variable: procede el abono proporcional al tiempo trabajado

STS de 5 de mayo de 2009 (recurso de casacién para la unificaciéon de la doctrina
1702/2008), L.L.J 565.

1. La actora ha venido prestando sus servicios laborales para la empresa demandada con
una antigiiedad de 9 de marzo de 2005 y actividad profesional de Jefa de Publicidad.
Causo baja voluntaria el 5 de septiembre de 2006. La cldusula adicional tnica del con-
trato de trabajo formalizado entre las partes establece que se pacta una cantidad variable
de 12.000 euros anuales que se satisfard en funcién del cumplimiento de los objetivos
fijados por la empresa. A estos efectos, la empresa establecera anualmente el objetivo a
lograr y el sistema de liquidacién de este importe en funcién del grado de consecucion.
La trabajadora reclama de la empresa 7.243 euros en concepto de retribucion variable de
los ocho primeros meses del afio 2006. La sentencia de instancia desestimé la demanda,
pronunciamiento contra el que se interpuso recurso de suplicacion que ha estimado la
sentencia recurrida. Contra dicha sentencia la empresa interpone recurso de casacion para
la unificacion de la doctrina.

2. La cuestion planteada, consiste en determinar si la retribucion variable requiere para su
devengo el cumplimiento total de los objetivos estipulados o si es posible su devengo en
proporcioén a los objetivos logrados. E1TS considera que la cuestiéon ha sido resuelta co-
rrectamente por la sentencia recurrida. En este sentido, argumenta el TS que esta solucién
esta avalada por una interpretaciéon logica y literal de la clausula contractual interpretada.
Dicha clausula muestra que la intencién de las partes fue establecer un complemento
salarial de cuantia variable en funcién de los objetivos conseguidos, lo que supone su
devengo en proporcién marcada.

3. La interpretacién realizada por el TS es acorde con lo dispuesto en los articulos 1281 y
siguientes del Codigo Civil. En primer lugar, porque la propia denominaciéon del comple-
mento retributivo, bono o retribuciéon variable, indica de salida que ese complemento tiene
cuantia variable. En segundo lugar, porque cuando se dice que la retribucién variable “se
satisfara en funcién del cumplimiento de los objetivos”, se esta indicando que la intencién
de las partes es que el logro total o parcial del objetivo o meta establecido determine la
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cuantia del complemento variable que se establece en funcién del logro obtenido. En tltimo
lugar, porque el propio contrato, al disponer que en el primer afio de servicio la cuantia del
complemento variable se fijaria en proporcion al tiempo trabajado, indica que la intencién
de las partes fue que el bono se devengara en proporcién a los objetivos conseguidos.

d) Compatibilidad entre la indemnizacién extintiva y las diferencias retributivas por
modificacion sustancial de condiciones de trabajo

STS de 16 de enero de 2009 (recurso de casacion para la unificacién de la doctrina
251/2008), L.L.J 2.

1. El actor ha estado realizando, por decision de la empresa, funciones correspondientes
a una categoria inferior, como consecuencia de lo cual percibi6 también las retribuciones
en cuantia inferior, en el periodo que va desde el 11 de octubre de 2005 al 20 de junio
de 2006, fecha en la que el trabajador dejé de prestar servicios al ser firme la sentencia
de resolucién del contrato. Siendo esto asi, el actor interpone demanda en la que pide
que se condene a la empresa a que le abone la cantidad de 44.000 euros. La sentencia de
instancia estimo parcialmente la demanda condenando a la empresa al pago de 981 euros
en concepto de diferencias de liquidacién. Con anterioridad, el actor habia formulado
otra demanda instando la resolucién del contrato, alegando la modificaciéon impuesta por
la empresa. Esta demanda fue estimada por el Juzgado de lo Social, dictindose sentencia
en la que se declara extinguida la relacion laboral y se condena a la empresa al pago de la
indemnizacién. La sentencia de instancia razona su decisién parcialmente desestimatoria
seflalando que no es posible instar la resolucion del contrato por la modificaciéon de las
condiciones de trabajo y, a la vez, reclamar las diferencias producidas por esa modificacién.
Interpuesto recurso de suplicacién, se dicta sentencia revocando este pronunciamiento.
Después de analizar la doctrina del TS sobre el problema de la compatibilidad entre la in-
demnizacion por extincién del contrato de trabajo y la indemnizacién del dafio producido
directamente por el incumplimiento empresarial determinante de la resolucion, concluye
que en este supuesto hay que excluir la incompatibilidad, y ello puesto que lo que se pide
no es una indemnizaciéon por el incumplimiento empresarial, sino una retribucion salarial.
Contra dicha sentencia recurre la empresa en unificacién para la doctrina.

2. En primer lugar, el TS rechaza el argumento de la empresa relativo a la infraccion del
articulo 41 LET. Aduce la empresa que el actor ante el incumplimiento empresarial opto
por resolver el contrato al amparo del articulo 50.1.a), en lugar de impugnar la modifica-
cién empresarial por la via prevista en el articulo 41.3.3. En consecuencia, no cabe exigir
el cumplimiento de la obligacion. EI TS considera improcedente esta argumentacion. Los
motivos aducidos son dos. En primer lugar, la modificacién realizada por la empresa en su
momento no estaba amparada ni podia ampararse en el articulo 41, por lo que, de acuerdo
con la doctrina del TS (Sentencia de 8 de noviembre de 2002) no es aplicable el precepto
citado. En segundo lugar, aunque se tratara de una modificacién individual incluida en el
articulo 41 y notificada en la forma que prevé el parrafo 1°, ndim. 3, no hay norma que
impida el ejercicio, sucesivo o simultaneo de la accion resolutoria y de la accion para exigir




el cumplimiento de la obligacién empresarial. En este sentido, tanto el articulo 41.3.3 LET
como el 138 LPL se limitan a autorizar la impugnacion de la decision modificativa del em-
presario, pero en ninguno de ellos se contiene limitacion alguna en relacion con la accién
para exigir el cumplimiento de lo debido o la reparacién del daiio.

A continuacién, tras dar cuenta de la doctrina del TS sobre la incompatibilidad de indem-
nizaciones, concluye que en este supuesto no es necesario entrar en una consideracion
hipotética de la compatibilidad entre las indemnizaciones. Y ello es asi porque el exa-
men de la demanda muestra que lo que se pide son diferencias salariales. Efectivamente,
aunque materialmente lo pedido es una indemnizacién, formalmente es una diferencia
salarial, puesto que el articulo 39.3 LET cuando establece que en los casos de movili-
dad descendente “se mantendra la retribucion de origen” esta calificando esta obligacién
como salarial. En consecuencia, concluye el Tribunal, el supuesto es similar al del articulo
50.1.c), en el sentido de que la indemnizacién percibida por la resolucién motivada por
un impago del salario, no impedira la reclamacion del salario.

3. La doctrina jurisprudencial sobre la incompatibilidad de las indemnizaciones se inicia
con la Sentencia de 3 de abril de 1997 y continta en la Sentencia del Pleno de la Sala de
11 de marzo de 2004. Todas estas sentencias coinciden en considerar que no puede un
trabajador que ya obtuvo una indemnizacién por la resoluciéon de su contrato solicitar
una nueva indemnizacion del empresario fundada en los mismos hechos que motivaron
aquella resolucién. Esta doctrina se ha matizado en algunas resoluciones posteriores. Asi
la Sentencia del Pleno de la Sala de fecha 17 de mayo de 2006 ha sefialado que el criterio
de indemnizacién tnica ha de reconsiderarse cuanto estd en juego la lesion de derechos
fundamentales. En otra sentencia mds reciente, de 20 de septiembre de 2007 se reitera
este criterio y se afirma que en estos supuestos “el dafio a resarcir no es uno solo, sino
que son dos, de un lado, la pérdida del empleo que tiene una indemnizacion legalmente
establecida, y de otro, el dafio moral que ha de producir la conculcacion del derecho fun-
damental. Aunque en este supuesto, el Tribunal concluye que no es necesario entrar en la
compatibilidad entre las indemnizaciones, por las razones aducidas anteriormente, si que
podria plantearse en un futuro, hasta qué punto la doctrina que se inicia con la Sentencia
de 17 de mayo de 2006 puede aplicarse a supuestos como el presente, en el que los dos
dafios —pérdida del empleo y reduccion de salarios— estan claramente delimitados.

e) Absorcién y compensacion: inexistencia entre el plus de penosidad y otros
complementos ajenos al trabajo realizado

STS de 4 de febrero de 2009 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
2477/2007),1L.J91.

1. Los actores han venido prestando servicios para la empresa demandada, dedicada a la
actividad de fabricacién de azulejos, siendo el nivel de ruido, en los puestos de trabajo de
los actores, superior a 80 decibelios. La empresa no ha abonado a estos trabajadores el plus
de penosidad, peligrosidad y toxicidad previsto en el articulo 9 del Convenio Colectivo
aplicable de Azulejos, Pavimentos y Baldosas de Ceramica de la provincia de Castellon. El
articulo 14 del citado Convenio Colectivo prevé que los trabajadores que presten servicios
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en régimen de tres o de dos turnos rotativos percibiran un plus, que sera compensable y
absorbible con las primas que viniera percibiendo el citado personal, apareciendo dicho
plus reflejado en némina como incentivos. La Comisioén Mixta Paritaria del Convenio Co-
lectivo, en interpretacién del citado precepto, establecié la compensacion y absorcion de
dicho plus, excepto con determinados complementos salariales, entre los que se encuen-
tra el de penosidad, toxicidad y peligrosidad. Interpuesta demanda, la sentencia dictada
entendi6 que el “plus de ruido”, no puede ser compensado, como pretende la empresa,
con los complementos cobrados por los actores, que son incentivos y otros que no re-
tribuyen la penosidad o peligrosidad. Contra la sentencia dictada en suplicacion desesti-
mando el recurso, se interpone recurso de casacion para la unificacion de la doctrina.

2. Aduce la empresa infraccion del articulo 26.5 LET en relacién con el articulo 14 del
Convenio Colectivo que resulta aplicable. La sentencia dictada en casacion para la unifi-
cacion de doctrina desestima el recurso presentado. Los argumentos que conducen a esta
decision son varios. En primer lugar, que la institucién de la compensacion y absorcion
regulada en el articulo 26.5 LET tiene por objeto evitar la superposicion de mejoras
salariales que tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras, de forma que el incre-
mento de un concepto salarial contenido en una fuente normativa o convencional quede
neutralizado por cualquier otro incremento con origen en fuente distinta. En segundo
lugar, que la finalidad perseguida de evitacién de superposiciones implica que, en princi-
pio la compensacién tenga que producirse necesariamente en el marco de retribuciones
que presenten la necesaria homogeneidad, al menos en el orden de la funcién retributiva.
Concluye el Tribunal que en el supuesto de autos, no existe entre las retribuciones, la ho-
mogeneidad que exige la jurisprudencia para la viabilidad de la compensacién.

3. Esta cuestion ha sido ya unificada por el TS en varias sentencias, entre otras la Sentencia
de 21 de enero de 2008, a cuya doctrina se atiene el Tribunal por un principio elemental
de seguridad juridica, puesto que no se han producido hechos nuevos que aconsejen un
cambio jurisprudencial.

B) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria: procede. Extincién de los contratos de trabajo de
toda la plantilla al amparo del articulo 52.c) ET. Despido objetivo no impugnado.
Reclamaciéon con fundamento en la existencia de sentencias firmes de condena
en procedimientos de reclamacion de cantidad frente a la empresa declarada
insolvente

STS de 3 de febrero de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
2226/2008),1.L.J 125.

1. Los trabajadores fueron despedidos por causas econémicas al amparo del articulo 52.c)
ET, sin que la empresa pusiera a su disposicion la indemnizacién legalmente procedente.




Los actores reclamaron del FOGASA el 40% de la indemnizacion establecida en el articu-
lo 33.8 ET lo que les fue denegado por ocupar la empresa a mas de 25 trabajadores. La
empresa fue condenada a satisfacer el 40% y el 60% correspondiente a la indemnizacién
por despido objetivo por sentencias judiciales firmes, siendo en ambos procedimientos
declarada insolvente. En la demanda origen de autos los demandantes reclamaron el abo-
no de las prestaciones de garantia derivadas de la insolvencia empresarial, siendo estimada
su pretension tanto por el Juzgado de instancia como por la Sala de suplicaciéon que parte
para ello de afirmar que no estamos en presencia de la obligacién directa y principal del
FOGASA prevista en el articulo 33.8 ET, sino en la que contempla el articulo 33.2 ET con
fundamento en un procedimiento de cantidad frente a la empresa, previa reclamacién
del 40% y del 60% de la indemnizacién derivada de la extincién del contrato. La Sala de
suplicacién concluye que concurren los requisitos de la garantia en beneficio de los traba-
jadores, es decir, la extinciéon de sus contratos por decision empresarial, el reconocimiento
por sentencia judicial firme de sus créditos indemnizatorios y la insolvencia empresarial.

El FOGASA, disconforme con dicho pronunciamiento, formula recurso de casacién para
la unificacién de doctrina, proponiendo como sentencia de contraste la dictada por la Sala
de lo Social del TS] de Aragén de 31 de octubre de 2006 (recurso 864/2006). La cuestion
planteada queda constrenida a la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en el pago del
60% de la indemnizacién legalmente establecida a favor de los trabajadores. En ambos
casos, se trata de despidos que la empresa llevo a cabo bajo la forma de despidos objetivos
del articulo 52.c) ET aun afectando a la totalidad de la plantilla y que no fueron impug-
nados por los trabajadores despedidos. Posteriormente, interpuestas frente a las emplea-
doras las correspondientes demandas por cantidad se concluye declarando la insolvencia
empresarial y se solicita del FOGASA el abono de la correspondiente prestacién.

2. EITS concluye que la doctrina correcta es la contenida en la sentencia recurrida. Al res-
pecto se sefiala, en sintesis, que no se esta reclamando en estos casos el importe del 40%
de la indemnizacién prevista en el articulo 33.8 ET sino que se estd accionando con base
en el articulo 33.2 ET, y con fundamento en la existencia de sentencias firmes de condena
en procedimientos de reclamacién de cantidad frente a la empresa, previa reclamacién
del 40% y del 60% de la indemnizacion derivada de la extinciéon contractual, en cuyos
procesos ya fue oido el FOGASA, desestimandose su peticién de exoneracion de respon-
sabilidad al no postularse frente a éste el abono del importe previsto en el articulo 33.8
ET, entrando en consecuencia en juego el efecto positivo de la cosa juzgada previsto en el
articulo 222.4 LEC.

En la STS comentada se subraya, con cita de la STS de 31 de enero de 2008 (recurso
3863/2006),1.L.]J 17, 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
indemnizacion por despido, sino que es ineludible, para que exista esta responsabilidad
subsidiaria, que esta indemnizacién esté reconocida por alguno de los titulos habilitantes
que puntualiza el citado articulo 33.2 ET”, como se ha indicado en numerosas ocasiones,
pero que es evidente que dicho titulo habilitante existe en el presente caso, pues la peti-
cién se fundamenta en sendos reconocimientos contenidos en sentencias firmes.
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Finalmente, con cita de la STS de 22 de enero de 2007 (recurso 3011/2005) se recuerda
que “el objeto principal de la accién por despido es la obtencion de una declaracion judi-
cial de nulidad o improcedencia, por lo que si el trabajador acepta plenamente la correc-
ci6n vy licitud del despido decretado por el empresario no se plantea realmente conflicto
alguno relativo a ese ntcleo esencial del juicio de despido y, por tanto, no seria adecuado
exigirle entablar tal clase de accién con el Gnico fin de poder cobrar una indemnizacién
cuyos elementos esenciales estan reconocidos por la demandada. Si el trabajador conside-
ra que su cese es conforme a ley, no tiene por qué ejercitar ninguna accién por despido,
y la falta de ejercicio de esta acciéon no puede producir la consecuencia de que por ello
pierda las indemnizaciones establecidas para esos ceses licitos”.

3. La conclusién a la que conduce la STS comentada se fundamenta en dos argumentos
basicos. Por un lado, en la existencia del titulo habilitante legalmente exigido y, por otro
lado, en la innecesaria interposicion a estos efectos de la accion frente al despido.

En la STS de 31 de enero de 2008, I.L. ] 17, citada, se cuestiono la responsabilidad subsi-
diaria del FOGASA en el pago de la totalidad de la indemnizacién de veinte dias por afio
de servicio que prescribe el articulo 53 ET, pero que no fue puesta a disposicién de la
trabajadora, en un caso de despido que la empresa llevé a cabo bajo la forma de despido
objetivo del articulo 52.c) ET y que no fue impugnado por la trabajadora despedida. En
esta STS concretamente se reitera que no se puede exigir del FOGASA el cumplimiento
de la responsabilidad subsidiaria pretendida si se carece del titulo habilitante legalmente
exigido por el articulo 33.2 ET, al referirse al supuesto en que el documento o titulo que
sirve de base a la pretensiéon que se ejercita en la demanda es la comunicacion escrita
enviada por la empresa a la trabajadora.

b) Responsabilidad subsidiaria: procede. Titulos habilitantes legalmente exigidos: no
es necesaria una sentencia especifica de despido

STS de 4 de mayo de 2009 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
2062/2008), I.L.J 539.

1. Los trabajadores recibieron notificacién escrita en la que se les comunicaba su despido
“debido a que la empresa no puede facilitarle mas trabajo”, a la vez que se les ofrecia la
correspondiente liquidacién por saldo y finiquito, en la que se contenia, entre otros, el
concepto de “indemnizacién” correspondiente a tal despido que no fue abonada por la
empresa, asi como la parte proporcional de la paga extra de Navidad y los salarios de los
dias trabajados en el mes de septiembre de 2006. Dicha cantidad se reclama judicialmente
y el Juzgado de lo Social estim6 la demanda y conden¢ a la empresa al pago de las canti-
dades reclamadas, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en caso de
que la empresa resultara insolvente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.2 ET.
El FOGASA recurri6 en suplicacién, por infraccién de lo dispuesto en el mencionado ar-
ticulo 33.2 ET, al entender que inicamente de una sentencia por despido podria derivarse
la responsabilidad subsidiaria prevista en dicho precepto legal. La Sala de suplicacién re-




chaza esos argumentos y llega a la conclusion de que en el caso examinado el trabajador
habia obtenido un titulo judicial constituido por la sentencia dictada en el proceso de
cantidad que resulta adecuado a los efectos pretendidos, puesto que declara judicialmente
la existencia de un despido practicado por la empresa y que como consecuencia del mis-
mo los trabajadores obtuvieron a su favor el sefialamiento de una indemnizacién por la
extincién de su relacion laboral que comport6 su despido, siendo indiferente a los efectos
de responsabilidad subsidiaria del FOGASA que la sentencia hubiese recaido en proceso
ordinario o en proceso por despido.

2. EITS entiende que la doctrina ajustada a derecho se contiene en la sentencia recurrida.
Se sefala, en sintesis, que analizando el contenido del articulo 33.2 ET y la interpretacion
que de éste viene haciendo la doctrina de esta Sala de lo Social del TS se debe afirmar que
en ¢l no se exige que el titulo habilitante para que pueda aparecer legalmente la respon-
sabilidad subsidiaria del FOGASA cuestionada haya de ser necesariamente una sentencia
especifica de despido, pues en el repetido precepto se dice que ese Organismo y en estos
casos abonara las indemnizaciones reconocidas como consecuencia de sentencia. En el
caso, se concreta, el titulo que sirve de base a la pretensién que se ejercita por los traba-
jadores viene constituido por una sentencia en la que se reconoce como no abonada la
indemnizacion por despido y se condena a la empresa a su abono, sin perjuicio, se dice,
de la responsabilidad subsidiaria del FOGASA.

3. Se cita de nuevo la STS de 31 de enero de 2008 (recurso 3863/2006), I.L.J 17, antes
mencionada, y la reiterada doctrina jurisprudencial referida a los titulos habilitantes que
se concretan en el articulo 33.2 ET.

) Responsabilidad directa. Alcance. Empresa que reconoce una mayor antigiedad
por servicios prestados con anterioridad en otra empresa no constando la sucesiéon
empresarial

STS de 3 de marzo de 2009 (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
950/2008), L.L.J 206.

1. Se plantea en este caso el alcance de la responsabilidad del FOGASA en el abono del 40%
de la indemnizacién que por despido corresponde a los trabajadores de una empresa que
ha reconocido una mayor antigtiedad por servicios prestados con anterioridad para otra,
cuando no se ha alegado ni probado la existencia de sucesiéon empresarial.

Los demandantes fueron despedidos por causas econémicas después de un periodo de sus-
pensién de los contratos de trabajo llevada a cabo en el seno de un ERE, declarandose la
nulidad de tales despidos y reconociéndose después, una vez cerrada la empresa, las indem-
nizaciones correspondientes a los servicios prestados con anterioridad para otra empresa,
con lo que resultaban cantidades muy superiores a las derivadas de aplicar la antigiiedad
estricta en la sociedad que habia practicado los despidos de los trabajadores. Reclamado del
FOGASA el importe del 40% (empresa de menos de 25 trabajadores), se rechazé la antigiie-
dad pretendida, reconociéndose inicamente la obtenida y acreditada en la ultima empresa
que fue la que despidi6 a los trabajadores. Los trabajadores plantearon demanda frente al
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FOGASA que fue desestimada por el Juzgado de instancia. Recurrida en suplicacion, la Sala
de lo Social del TS] desestimo el recurso y confirmé la decisién de instancia.

2. EITS senala que las situaciones contempladas en la sentencia recurrida y en la sentencia
de contraste tuvieron una dimension totalmente distinta en lo que a hechos, fundamen-
tos y pretensiones se refiere, motivo por el cual resulta manifiesto que entre ellas no se
da la identidad sustancial de tales elementos que exige el articulo 217 LPL con lo que
hubiese procedido en su momento la inadmisioén del recurso por falta de contradiccion,
situacion que en este tramite procesal ha de convertirse en desestimacién del recurso.

No obstante, a ello se anade que a las anteriores razones desestimatorias cabe afadir la
ausencia de contenido casacional del recurso dado que la sentencia recurrida resuelve la
cuestion planteada de manera acertada, igual que lo hizo la sentencia de instancia, citan-
do y siguiendo la doctrina unificada establecida en STS de 14 de abril de 2005 (recurso
1258/2004). Se sefiala que en dicha resolucion, con cita de la STS de 12 de diciembre de
1992 (recurso 679/1992) se indica que “la responsabilidad establecida en el articulo 33.8
del Estatuto de los Trabajadores es ... un porcentaje (el 40%) de la indemnizacién legal,
no de la pactada” (...) “El acuerdo de asignar al trabajador una antigtiedad superior a la
legalmente determinada por el tiempo de prestacion de servicios en la empresa a efectos
indemnizatorios produce el efecto de una indemnizacién pactada superior a la legal, por lo
que su tratamiento ha de ser el mismo, salvo que se hubiera acreditado que aquel acuerdo
era debido a subrogacion por sucesion empresarial, ya que en tal caso el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores impone el mantenimiento del mismo contrato de trabajo”.

3.La STS de 14 de abril de 2005 citada distingue la antigiiedad, como concepto distinto
y mas genérico, y el tiempo de prestacion de servicios, indicando que pueden no ser
coincidentes si se producen interrupciones no computables para el calculo de las indem-
nizaciones.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. No tiene tal consideracion la conducta de la
empresa subrogada al respetar el sistema de descansos que el trabajador mantuvo con la empresa
anterior durante aios, aun cuando fueran distintos a los establecidos en su contrato de trabajo

STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de enero de 2009 (recurso de suplicaciéon 3304/2007),
LL.] 354.

1. La sentencia recurrida desestimo la demanda interpuesta por un trabajador en materia
de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo en la que exigia le fueran respe-
tados por la empresa adjudicataria de una contrata de limpiezas el sistema de descansos
que venian fijados en su contrato de trabajo.




El actor contratado inicialmente en junio de 2001, pacté en su contrato de trabajo un
sistema de descanso que incluia la madrugada del sabado al domingo; sin embargo, al
menos desde el aflo 2003, ese sistema de descansos fue modificado entre ambas partes
por otro distinto que fijaba el descanso semanal en la madrugada del viernes al sabado.
Posteriormente, cuando el trabajador es subrogado en septiembre de 2006 por una nueva
adjudicataria, exige frente a ésta que le respete el sistema de descansos fijados en el con-
trato de trabajo inicial, y no el que de facto venia disfrutando desde hacia 3 afios.

La empresa adjudicataria se opuso a esta pretension alegando que su obligacion consistia
en subrogar al trabajador en los mismos derechos y condiciones que mantenia con la em-
presa adjudicataria al momento de la subrogacién; en consecuencia, siendo al momento
de su subrogacién el descanso semanal de la noche del viernes al sabado, entiende que
éste es el descanso semanal que debe respetar con independencia del que venga reflejado
en el contrato de trabajo suscrito en el afio 2001.

2. EI TS] desestima la tesis del trabajador por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores en relacién a lo previsto en el articulo 138 de la LPL.

Entiende el Tribunal que la pretensién del trabajador no tiene cabida en citados preceptos
toda vez que no es la adjudicataria la que modifica el descanso semanal, sino que fue la
empresa anterior quien tomé esa decision modificativa, sin que el trabajador objetara
nada a ésta. Ello, anadido que la modificacién no impugnada tuvo lugar tres afos antes
de la subrogacion, conlleva a la Sala de lo Social a desestimar la demanda que considera
prescrita, aun aplicando el plazo de 1 afio previsto para aquellas modificaciones sustancia-
les de las condiciones de trabajo realizadas sin seguir los tramites formales previstos en el
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores (preaviso y comunicacion escrita expresando
la causa justificadora de la medida adoptada).

3. Aun cuando la Sala no lo dice expresamente, aprecia la existencia de prescripcién en la
accién entablada por el trabajador. Habia transcurrido mas de un afo (tres en realidad),
desde que la modificacién de sus condiciones de trabajo habia tenido lugar sin que él
accionara frente a ellas.

Con este pronunciamiento se reitera la doctrina de casacion del Tribunal Supremo sobre el
procedimiento a seguir en materia de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo no
articuladas formalmente como tales, pudiendo citarse entre otras las siguientes: STS de 15 de
marzo de 2005 recurso 990/2004 y STS de 10 de octubre de 2005, recurso 1470/2004.

B) Reduccion de jornada por maternidad. Calculo de la base de la prestacion por desempleo. No atenta
contra el articulo 14 de la CE que la base reguladora de la prestacion por desempleo se fije en atencion
a lo efectivamente cotizado durante la reduccion de jornada por maternidad por aplicacion del principio
de contributividad de nuestro sistema

ATC 39/2009, de 27 de enero (cuestion de inconstitucionalidad), I.L. J 15.

1. La Sala del TSJ de Catalufa plante6 mediante Auto de fecha 14 de diciembre de 2006
cuestion de inconstitucionalidad respecto al articulo 211.1 de la LGSS. La duda de incons-
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titucionalidad se le presenta a la Sala ante la demanda presentada por una trabajadora que
reclama la prestacion por desempleo desde una situacion de reduccion de jornada en un
50% por razén de guarda legal de su hija menor de seis afos. La demanda fue estimada
en la instancia y recurrida por el Servicio Publico de Empleo ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. La Sala entiende que la literalidad del articulo
211.1 de la LGSS conllevaria la desestimacion de la demanda interpuesta por la trabaja-
dora toda vez que aquél fija la base reguladora de la prestacion solicitada tomando como
referencia lo cotizado en los 180 dias anteriores al cese, sin contemplar excepcién alguna
para los supuestos de reduccion de jornada por maternidad.

La Sala eleva la cuestién de constitucionalidad al entender que la aplicacién literal del
precepto vulneraria el articulo 14 CE (en su dimensién de prohibicién de discriminacién
por razén de sexo) en relacién con el articulo 9.2 CE (promocién de la igualdad real y
efectiva por los poderes ptblicos). Argumenta la Sala en defensa de su tesis que es un
hecho notorio avalado por la estadistica que son las mujeres quienes fundamentalmente
se acogen al derecho de reduccion de jornada contemplado por el articulo 37.5 LET, por
lo que el desempleo afecta en mayor porcentaje a mujeres. Razona el Tribunal que, aun
cuando el precepto presenta una redaccién aparentemente neutra, esta neutralidad se
pierde incurriendo en indiscriminacién indirecta al no contemplar, en aras a la igualdad
de oportunidades y a la proteccion de la mujer trabajadora, reglas especificas que corrijan
la peor situacién en la que acceden a la prestacion por desempleo por razéon de la reduc-
cién de jornada motivada por la guarda legal de un menor de ocho afos.

2. El Tribunal Constitucional inadmite la cuestion de inconstitucionalidad de insuficien-
cia normativa al considerarla notoriamente infundada, estimando que no se vulnera el
articulo 14 de la CE porque la reduccién de jornada por razéon del cuidado de un menor
conlleve una disminucién proporcional de salario y prestaciéon por desempleo.

Razona la Sala que la consecuencia aplicativa del articulo 211.1 de la LGSS es respetuosa
con el principio de contributividad de nuestro sistema, conforme el cual, resulta razo-
nable y proporcionado que las bases reguladoras de las prestaciones de Seguridad Social
se calculen en funcion de las cotizaciones efectivamente realizadas, lo cual determinara
una prestacién mas reducida que si todo el tiempo trabajado (y cotizado) lo hubiera sido
a tiempo completo. Y ello con independencia de que la causa de la reduccion lo sea la
maternidad de la trabajadora y de que estadisticamente sea la mujer la que mas frecuen-
temente interesa la reduccién de la jornada por esta causa.

Entiende el Tribunal que con esta doctrina no se desconoce, sino que se confirma, la pre-
viamente establecida en su STC 253 /2004. Alli concluy? la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 12.4 LET en relacién al articulo 14 de la CE en la medida en que establecia que para
determinar los periodos de cotizacién de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la
de proteccion por desempleo, debian computarse exclusivamente las horas trabajadas, lo
que conducia segtn el Alto Tribunal a un resultado desproporcionado desde la perspec-
tiva del derecho de igualdad al convertir en mucho mas costoso el acceso a la prestacion




de los trabajadores con contratos a tiempo parcial que los que se hallaban vinculados con
un contrato a tiempo completo.

Ambos pronunciamientos se fijan para aspectos distintos. La STC 253/2004 analizaba la in-
cidencia de la reduccién de jornada en el acceso a la prestacion (carencia), mientras que la
cuestion planteada en la actualidad afecta a la cuantia de la prestacion (base reguladora).

En definitiva, se razona que ya el fundamento juridico 8.° de la STC 253/2004 sefialaba
que “el principio de contributividad que informa a nuestro sistema de Seguridad Social,
justifica que el legislador establezca (como lo hace en la norma cuestionada) que las bases
reguladoras de las prestaciones de Seguridad Social se calculen en funcién de lo efectiva-
mente cotizado, de donde resultard, ldgicamente, una prestacién de cuantia inferior para
los trabajadores contratados a tiempo parcial, por comparacién con los trabajadores que
desempenen ese mismo trabajo a jornada completa.

3. La doctrina fijada en esta Sentencia no tiene una aplicacion practica en la actualidad,
ya que la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres
y mujeres (publicada en el BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007, y en vigor desde el
dia siguiente), contiene una Disposicién Adicional (Disposicién Adicional Decimoctava.
trece) por la que se afade al articulo 211 LGSS un nuevo apartado, el numero 5, que da
respuesta expresa al problema aqui examinado, al establecer lo siguiente:

“En los supuestos de reducciéon de jornada previstos en los apartados 4 bis, 5 y 7 del
articulo 37 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, para el calculo de la base reguladora,
las bases de cotizacién se computaran incrementadas hasta el cien por cien de la cuantia
que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin reduccién el trabajo a tiempo
completo o parcial.

Si la situacion legal de desempleo se produce estando el trabajador en las situaciones de
reduccién de jornada citadas, las cuantias maxima y minima a que se refieren los apartados
anteriores se determinaran teniendo en cuenta el indicador ptblico de rentas de efectos
multiples, en funcién de las horas trabajadas antes de la reduccién de la jornada.”

C) Trabajo a tiempo parcial. Distinto sistema de calculo del Plus de Asistencia para los trabajadores a tiempo
parcial respecto de los trabajadores a tiempo completo. Quebranto del principio de proporcionalidad

STS de 23 de enero de 2009 (recurso de casaciéon 1941/2008), L.L.J 55.

1. La representacion legal de Iberia Lineas Aéreas de Espafia SA interpuso recurso de ca-
sacion frente a la STS] del Pais Vasco de 8 de abril de 2008 anulando un precepto de su
convenio colectivo (articulo 5.2% parte). Citado precepto regulaba el Plus de Asistencia en
forma distinta para los Trabajadores a tiempo parcial respecto de los trabajadores a tiempo
completo.
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En concreto, para su calculo atendia a las horas efectivamente trabajadas (sin computar
los descansos, vacaciones, fiestas legales, ...) mientras que en el caso de los trabajadores
fijos, estas ausencias retribuidas si eran tenidas en cuenta.

La Sala consider6é que citada regulacion vulneraba el principio de proporcionalidad y
procedi6 a declarar su nulidad.

Previamente, la misma Sala del TSJ del Pais Vasco en Sentencia de 12 de febrero de 2008
habia analizado el mismo precepto en reclamacioén presentada por otro trabajador de la
misma empresa, también a tiempo parcial. En aquel caso, la Sala concluyé que la retri-
bucién abonada por el Convenio era correcta y que respetaba el principio de proporcio-
nalidad.

La contradiccion entre las dos Sentencias ante hechos y fundamentos sustancialmente
iguales da lugar a que la empresa interponga el pertinente recurso de casaciéon para la
unificaciéon de doctrina.

2. El Tribunal Supremo declara nulo el precepto del Convenio Colectivo de Iberia Lineas
Aéreas de Espafia SA y su personal de Tierra (articulo 5 de la segunda parte).

Para ello, aplica el articulo 12.4 del Estatuto de los Trabajadores que reconoce los mismos
derechos a los trabajadores a tiempo parcial que aquellos que prestan servicios a tiempo
completo, y recuerda el contenido del articulo 85 del ET que impone la sumisién del
convenio colectivo al ordenamiento juridico vigente.

En consecuencia concluye que el precepto impugnado infringe ambos preceptos toda vez
que en el abono de un mismo concepto retributivo (Plus de Asistencia) fija un distinto
sistema retributivo para los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial concluyen-
do que se vulnera el principio de proporcionalidad impuesto por el articulo 12 ET.

3. PACTO DE NO COMPETENCIA

R) Clausula de renuncia unilateral del empresario. Nulidad

STS de 15 de enero de 2009 (recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
3647/2007),1.L.J 1.

1. Los trabajadores recurrentes suscribieron en sus respectivos contratos de trabajo un
pacto de no competencia por un periodo de dos aflos y mediante el abono de una indem-
nizacién del 20% del Gltimo salario bruto para cuando se extinguiese la relacién laboral
entre las partes. En dicho pacto de no competencia poscontractual la empresa se reservo la
facultad de liberar de éste a los trabajadores y de no abonar, por tanto, la correspondiente




indemnizacion, siempre que tal facultad se ejerciera antes o en el momento de extincién
del contrato, salvo que esta tltima se produjera por cese voluntario del trabajador en
cuyo caso dicho ejercicio podria postergarse hasta los quince dias siguientes de haberse
producido esa extincion voluntaria del vinculo laboral. Con posterioridad al despido de
uno de los trabajadores demandantes (febrero de 2005) y a la baja voluntaria de los otros
dos trabajadores (uno en abril de 2005 y otro en octubre de 2005), en octubre de 2005
la empresa comunica a los tres trabajadores que quedan liberados del cumplimiento del
pacto de no competencia. Planteada demanda por los trabajadores, el Juzgado de lo So-
cial estima en parte la pretension y declara nula la clausula en cuestion en el sentido de
establecer la no validez de la liberacion del pacto de no competencia poscontractual por
decision unilateral de la empresa. Recurrida en suplicacién, el TS] de Madrid estima el re-
curso, revoca la sentencia y desestima la demanda. Los demandantes recurren en casacion
para unificaciéon de doctrina alegando como sentencia de contraste la STS de 5 de abril
de 2004.

2. En primer lugar, el TS entiende que respecto de dos de los trabajadores recurrentes
la empresa hizo ejercicio de la facultad de renuncia fuera de plazo pues dicha renuncia
debiera haberse producido, atendiendo a lo establecido en la clausula contractual de re-
ferencia, “antes o en el momento de la extincién contractual y sélo en el plazo ulterior
de quince dias en los supuestos de baja voluntaria en la empresa”. Por lo demas, el TS re-
cuerda el razonamiento efectuado en su Sentencia de 24 de septiembre de 1990 en virtud
del cual: “el pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo,
en cuanto supone una restriccion de la libertad en el trabajo consagrado en el articulo 35
CE y del que es reflejo el articulo 4.1 ET, recogido en el articulo 21.2 ET, y en el articulo
8.3 del Decreto regulador de esta relacion especial, preceptos similares, requieren para su
validez y licitud, aparte de su limitacién en el tiempo, la concurrencia de dos requisitos,
por un lado, que se justifique un interés comercial o industrial por el empresario, por
otro, que se establezca una compensacién economica; existe, por tanto, un doble interés:
para el empleador la no utilizacién de los conocimientos adquiridos en otras empresas;
para el trabajador, asegurarse una estabilidad econémica extinguido el contrato, evitando
la necesidad urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo; estamos, pues, ante obli-
gaciones bilaterales, reciprocas, cuyo cumplimiento por imperativo del articulo 1256
CC no puede quedar al arbitrio de sélo una de las dos partes”. En el supuesto de autos
“la clausula discutida ha dejado al libre arbitrio del empleador el cumplimiento o no del
pacto de no competencia, con lo que se observa que, con independencia de la claridad de
la clausula, su contenido resulta manifiestamente contrario a aquella prohibicién legal, y
es por ello por lo que debe considerarse nula en aplicacién de lo previsto en el articulo
6.3 del mismo Cddigo en relacién con los actos contrarios a normas prohibitivas como la
del precitado articulo 1256 CC”. De ahi que sea necesario resaltar, para anular y casar la
sentencia recurrida, “que la clausula contractual de renuncia unilateral a un pacto de no
competencia poscontractual contraviene la disciplina juridica de los negocios juridicos bi-
laterales, generadores de derechos y obligaciones para ambas partes que lo conciertan”.

3. La extincion del pacto podria producirse sin problemas por mutuo disenso pero la po-
sibilidad de un desistimiento unilateral o de una denuncia de la relaciéon obligacional por
una sola de las partes resulta cuestionable y, en opinién del TS, rechazable. Unicamente
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podria ser admitida en dos casos; uno, cuando el legislador lo prevé expresamente o, dos,
cuando las partes asi lo recogen en el propio negocio juridico. En tal caso, no se produ-
cirfa una contradiccién con lo establecido en el articulo 1256 CC en el que se recoge la
prohibicién general de que el cumplimiento de las obligaciones contractuales quede al
arbitrio de una sola de las partes.Y eso es asi porque, a diferencia de lo anterior, no se
trataria tanto de que una de las partes decidiera unilateralmente si quiere o no cumplir
la obligacién sino que ambas partes decidirian ex ante y en virtud de su autonomia de la
voluntad, tal y como sefiala NOGUEIRA GUASTAVINO, la posibilidad de que la eficacia
del negocio se active o no a voluntad de una de ellas. Ahora bien, en ausencia de pacto
expreso, como sucede en el supuesto que nos ocupa, la solucién no puede ser otra que
la adoptada por el Alto Tribunal. No existe argumento alguno para aceptar la extincién
unilateral del pacto ni a favor del empleador, como se pretende en el caso de autos, ni
a favor del trabajador. La razén principal, como apunta la sentencia, es la existencia de
obligaciones reciprocas y en las que converge un doble interés, el del empleador para
que el trabajador no compita ilicitamente contra ¢l durante un periodo de tiempo una
vez extinguido el contrato y el del trabajador de recibir una compensaciéon econémica
concreta ante tal limitacién de su derecho al trabajo. Cualquier decisién unilateral con-
traria a lo prescrito sera nula por cuanto ni el empleador podra decidir dejar de pagar su
compensacién extinguiendo el pacto ni el trabajador podra optar por competir a cambio
de devolver la compensacion recibida por considerar asimismo concluida la obligacion.

B) Pacto de no competencia que supera el maximo legal. Incumplimiento del pacto. Devolucion de la cantidad
compensatoria percibida. Limitacion de tal cantidad a los seis meses establecidos como maximo

STS de 10 de febrero de 2009 (recurso de casacién para unificaciéon de doctrina
2973/2007),1.L.J 118.

1. El trabajador habia sido contratado por la empresa como representante de material
médico-quirargico, estableciéndose un compromiso de no concurrencia por dos afos
tras la finalizacién del vinculo laboral, para cuya compensacioén se fijé el percibo mensual
de 240 euros, con la especifica previsién de que el incumplimiento de la obligacién daria
lugar a que el trabajador devolviera la totalidad de las cantidades satisfechas por aquel
concepto. La relacién laboral se extingue en febrero de 2005, fecha en la que concluye
por despido improcedente, con un total percibido de 5.576 euros como compensacién
por el pacto de no competencia. En marzo de 2005, el actor crea una sociedad cuyo ob-
jeto es el comercio al por mayor, entre otros, de instrumental médico y ortopédico. En
el recurso de casacion, provocado por una sentencia en instancia condenatoria del traba-
jador que debia abonar la cantidad precitada y de una sentencia dictada en suplicacién
por el TS] de Catalufla confirmatoria de la anterior, el actor alega como contradictoria una
Sentencia del TS] de Madrid (de 30 de noviembre de 2004) en la que se aprecia nulidad
parcial del pacto por entender que en éste el reintegro no puede exceder de los seis meses
de compromiso que validamente pueden pactarse como no concurrencia.




2. E1 TS parte del razonamiento efectuado por la sentencia objeto de recurso. En virtud
de ésta, si bien el plazo de no concurrencia no puede exceder de seis meses porque asi
lo prescribe el articulo 21.2 LET, la nulidad del pacto tinicamente alcanza a este extremo
(articulo 9.1 LET) y no se extiende a la obligacién de devolver lo entregado como com-
pensacion en caso de incumplimiento de la obligacién convenida, por haberse producido
éste dentro del referido plazo legal y ser ello consecuencia de la obligada bilateralidad
que deriva del concurso de una compensacion econémica adecuada. En cierto modo, esta
argumentacion se basa en el articulo 1303 CC atendiendo al cual “declarada la nulidad de
una obligacién, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato, con sus frutos y el precio con los intereses”. EL TS, sin embargo,
considera que la prevenciéon contenida al efecto en el articulo 1303 CC no agota la regula-
cién legal en la materia objeto de autos. En primer lugar, por entender que el articulo 9.1
LET dispone que “si resultase nula s6lo una parte del contrato de trabajo, éste permane-
cera valido en lo restante y se entendera completado con los preceptos juridicos adecua-
dos”. Con ello viene a consagrarse “el régimen comun de la nulidad parcial del negocio
juridico, consistente en la eliminacién de las clausulas opuestas a preceptos imperativos y
su preceptiva sustitucion por el contenido por las normas de Derecho necesario eludidas”.
De ahi que el establecimiento, en el supuesto que nos ocupa, “de un pacto de no concu-
rrencia por dos afos resulte nulo en tal extension temporal, pero valido en la que legal-
mente le correspondia de seis meses”. Aun admitiendo el recurso analdgico a lo previsto
en los articulos 1303 y 1306 CC, el TS aprecia la especialidad en la aplicacién del articulo
9.1 LET, conforme al cual, “si el trabajador tuviera asignadas condiciones o retribuciones
especiales en virtud de contraprestaciones establecidas en la parte no valida del contrato,
la jurisdiccién competente (...) hara el debido pronunciamiento sobre la subsistencia
o supresion en todo o en parte de dichas condiciones o retribuciones”.Y no es posible
acceder a la pretension recurrente de aplicar directa y exclusivamente las previsiones del
articulo 1.306 CC porque en modo alguno puede considerarse ilicita la causa del pacto de
no concurrencia examinado sino que “la ilicitud tnicamente alcanza al término previsto
en lo que excede de la duracién legal”. De esta forma, “desde el momento en que la pre-
visiéon contractual era la de que el incumplimiento de la obligacién de no concurrencia
determinaba la devolucién de todas las cantidades percibidas como compensacién al pac-
to, el hecho de que éste fuese cuatro veces superior al que legalmente podia establecerse,
razonablemente ha de llevar a concluir, aplicando analégicamente las reglas establecidas
en el articulo 1306 CC, que la restitucion tan sélo debe alcanzar la cuarta parte —1.393,5
euros— de las cantidades percibidas por aquel concepto”.

3. Opta el TS en este caso por una solucion proporcional. No procede el reintegro de la
totalidad de las cantidades percibidas como compensacién al pacto de no competencia
poscontractual pero tampoco procede absolver de éste al trabajador por cuanto, cierta-
mente, ha existido un incumplimiento del acuerdo bilateral fijado al inicio del contrato de
trabajo. Por esta razén y atendiendo a que el pacto es licito, existe causa y nada impide su
validez parcial, la devoluciéon de la compensacion ha de ser proporcional a la que corres-
ponderia si el pacto, en lugar de fijarse por dos aflos, hubiera sido fijado por seis meses
como preceptua el articulo 21.2 LET. Sin embargo, cabria matizar la solucién adoptada
por el TS en dos aspectos. Uno, en la consideracién de nulidad parcial efectuada que es la
que propicia esta determinacién proporcional de la cuantia. Otro, en el hecho de que el
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trabajador haya sido objeto de un despido improcedente y los efectos que dicha forma
de extincién deben tener en el pacto de no competencia poscontractual. En cuanto a lo
primero, es cierto como se sefiala en la sentencia que se comenta, que el articulo 1303 CC
establece que, declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato. También lo es que, de
acuerdo con los articulos 1305 y 1306 CC, la obligacion de restitucién encuentra como
excepciones las establecidas para los casos en que la causa o el objeto del contrato sean
ilicitos o se trate de una causa torpe. De ahi que en el ambito civil, la nulidad se admita
como nulidad plena (el negocio juridico no produce efectos ab initio) sin perjuicio de la
posibilidad de atender a la anulabilidad (el negocio juridico produce sus efectos hasta que
se ejercita la accién correspondiente) o la rescision (ineficacia sobrevenida del negocio
juridico). El TS opta por la especializaciéon que implica lo preceptuado por el articulo
9.1 LET y recurre a la nulidad parcial del contrato de trabajo. Sin embargo, bien pudiera
entenderse que en el supuesto que nos ocupa no existe tal nulidad parcial del contrato
de trabajo sino la nulidad total de una de sus clausulas que, al ser bilateral, provoca la
ineficacia de los efectos previstos y, por tanto, la inexigibilidad de sus obligaciones. De
ser asi, y puesto que la clausula es abusiva, el trabajador no deberia devolver ninguna
cantidad correspondiente a la compensacion percibida puesto que el pacto establecido se
reputa ilicito por abusivo. En cuanto al despido improcedente, la propia sentencia alude a
la posibilidad que la empresa tiene de actuar de mala fe, activando un pago proporcional
de la compensacion mediante el recurso a un despido improcedente. De ahi que, en tal
caso, no deberia proceder la devolucion de la compensaciéon pues no cabe, como se ha
seflalado en el comentario de la sentencia anterior (I.L. ] 1), la extincién unilateral del
pacto. No obstante, en este caso concreto, el TS descarta tal argumento puesto que de los
hechos se desprende como el actor constituye una sociedad mercantil para competir con
su empleadora a escasos dias de su despido lo que evidencia, en opinién del TS, la inten-
cién del trabajador de incumplir el pacto de no competencia.

C) Pacto de no concurrencia poscontractual y acuerdo de devolucion del doble de lo percibido en caso de
incumplimiento. No se considera renuncia de derechos

STS de 9 de febrero de 2009 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
1264/2008),1.L.7 130.

1.Trabajador y empresa formalizaron un pacto de no competencia en el que se establecié
expresamente que “en caso de que el trabajador incumpla lo dispuesto en esta cldusula,
debera satisfacer a la sociedad, el doble de la cantidad que, de acuerdo con lo estipulado,
haya percibido el trabajador en virtud de este pacto de no competencia, en concepto
de indemnizacién por los perjuicios causados a la misma”. Frente al fallo de instancia,
la sentencia dictada en suplicacién (TSJ de Castilla y Leodn, Valladolid) consider6 que la
cuantia de la indemnizacion exigida era superior a la compensacién abonada, maxime si
se tiene en cuenta que ninguna prueba se articul6 sobre los perjuicios causados, de ahi




que deba operar como limite el importe total de lo recibido durante el desarrollo de la
relacion laboral por este concepto. El recurso de casacion se plantea tomando como con-
tradictoria la STSJ de Aragon de 2 de abril de 2003 con un supuesto idéntico y con una
soluciéon contraria.

2. La empresa alega que no existe renuncia anticipada alguna de derechos por el hecho
de haber sido suscrita una clausula penal que implica para el trabajador la devolucion
de una indemnizaciéon mayor que la compensacion recibida en virtud del pacto de no
concurrencia. Y el TS considera que el recurso debe prosperar pues “en la firma de la
citada clausula no se advierte la renuncia anticipada de derechos indisponibles (...) Los
derechos protegidos por la prohibicion establecida en el repetido articulo 3.5 LET son los
reconocidos al trabajador por disposiciones legales de derecho necesario, asi como los
reconocidos como indisponibles por convenio colectivo; pero no los derechos que surgen
por acuerdo entre ambas partes, en cuanto no contradigan las mencionadas normas de
caracter imperativo. El pacto de no competencia crea sobre todo expectativas de derecho,
que permiten la consolidacién por el trabajador de la compensacién econémica recibida
por renuncia a concurrir con la actividad de su antigua empresa durante cierto tiempo, o
autoriza al empresario a reclamar la devolucién de lo percibido —o en su caso a no abonar
lo pactado— cuando el trabajador incumple esa prohibiciéon de no concurrencia. No existe
por tanto renuncia anticipada de derechos legales o convencionales indisponibles y lo que
podra plantearse en determinados supuestos es la proporcionalidad de la indemnizacion
prevista (‘compensacion econémica adecuada’ a la que alude el articulo 21 ET), sobre la
base de que la clausula pueda resultar abusiva y contraria al principio de buena fe (articu-
lo 7.2 CC), lo que permite, en su caso, la nulidad parcial de la repetida clausula”.

3. Si, cuando el periodo de duracion del pacto resulta abusivo por exceder los limites
previstos en el articulo 21 LET, el TS opta por una soluciéon proporcional como ocurre
en la sentencia anterior (I.LL. J 118) y reduce la devolucién de la compensaciéon a lo
que corresponde por tal periodo, no se entiende que en el caso de autos se admita el
establecimiento de una indemnizacién muy superior a la compensacion percibida por
el pacto de no competencia.Y es que, si bien es cierto que en un supuesto como el que
resuelve esta sentencia, el TS puede basar su argumentacion sobre el articulo 3.5 LET
alegado por las partes en el recurso, también lo es que puede tomar en consideracion
otros argumentos ya esgrimidos con anterioridad en torno a esta materia. No cabe duda
que para el empleador la tinica forma de protegerse ante un posible incumplimiento del
pacto de competencia poscontractual es a través de dos vias, la reclamacién de los dafios
y perjuicios generados por éste ex articulo 1124 CC o la inclusion de una clausula penal
fijada contractualmente. Sin entrar a valorar los pros y contras que cada una de estas
opciones plantea, lo cierto es que en el caso que nos ocupa las partes eligen establecer
una clausula penal que, a posteriori, se revela abusiva a juicio de una de las partes, en este
caso el trabajador. Entiendo que, a diferencia de la consideracién del TS, esta reaccion del
trabajador encuentra base legal toda vez que, en aplicacion del articulo 1154 CC, es el
o6rgano judicial competente el que debe intervenir y modificar, de acuerdo con el criterio
de equidad, el contenido de la clausula de suerte que se devuelva al pacto su funcion
reparadora. Y no repara los dafios sino que genera una carga mas gravosa una clausula
fijada en las dimensiones que las contempladas en el supuesto de autos. De ahi que el
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recurso al criterio de proporcionalidad utilizado en otros pronunciamientos dictados
por el TS en fechas préximas, tal y como puede comprobarse en esta misma Crénica,
deban ser considerados también cuando se trata de valorar el exceso provocado por la
introduccion de una clausula penal.

D) Obligacion de abonar al trabajador la indemnizacion por pacto de no concurrencia poscontractual al
extinguirse el contrato durante el periodo de prueba

STS de 6 de febrero de 2009 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
655/2008),1.L.J 132.

1. El trabajador habia pactado con la empresa una clausula de competencia poscontractual
en la que se especificaba que durante el periodo de doce meses posteriores a la fecha de
extincion no seria el actor contratado en competencia directa o indirecta con la compa-
nia, reconociéndosele a cambio una indemnizacién del 60% de su retribucién anual. El
trabajador fue despedido alegando la empresa la no superacién del periodo de prueba. El
debate se centra en considerar si, extinguido el contrato antes de la superacion del perio-
do de prueba, mantiene su vigencia el pacto de competencia poscontractual. En instancia
no se reconocio la partida compensatoria solicitada por el trabajador. Por su parte, el TS]
de Madrid si admite el derecho del trabajador a tal compensacién por entender que el
pacto de no competencia poscontractual constituye un negocio juridico bilateral que,
siempre que respete los presupuestos legales minimos previstos en el articulo 21.2 LET,
comporta reciprocos derechos y obligaciones para quienes lo firmaron, sin que para su
validez influya que la resolucién contractual se acuerde durante el periodo de prueba,
que en este caso se prolongd mas de cinco meses y medio. La sentencia es recurrida en
casacion aportando como pronunciamiento de contraste la STS] de Valencia de 3 de di-
ciembre de 2003.

2. Recordando su jurisprudencia sobre la restricciéon a la libertad en el trabajo que
este pacto supone y advirtiendo que soélo sera posible si se cumplen los dos requisitos
legales, a saber, que exista un interés comercial o industrial por parte del empresario
y que se establezca una compensacion econémica, el TS opta por considerar como
valida la doctrina de la sentencia recurrida y no la contenida en la sentencia de con-
traste. En su opinion, “la condicion resolutoria implicita en el periodo de prueba hace
referencia Gnicamente a la posibilidad de resolverlo mientras transcurre dicho periodo
por voluntad unilateral de cualquiera de las partes, pero no afecta a la eficacia juridica
de los pactos establecidos para surtir efectos después de extinguido el contrato como
ocurre con el pacto de no competencia poscontractual. Durante el periodo de prueba,
el contrato surte sus plenos efectos como si se hubiese celebrado sin condicionamiento
resolutorio alguno vy, si se activa esta condicién resolutoria, cesaran sus efectos, salvo
aquellos pactados precisamente para después de extinguido, del mismo modo que si
la extincién hubiese tenido lugar después del transcurso de dicho periodo de prue-




ba, tanto mads cuanto que en este supuesto se pactd la indemnizacion para el caso de
terminacién del contrato cualquiera que sea su causa”. A juicio del TS, “el pacto de no
competencia poscontractual genera expectativas tanto para el trabajador (indemniza-
cién para compensarlo del perjuicio que pueda suponer, tener que dedicarse, después
de extinguido el contrato y durante el tiempo pactado, a otra actividad distinta, para la
que quiza no esté preparado), como para el empresario (evitar el perjuicio que pueda
suponer la utilizacion por el trabajador de los conocimientos adquiridos en la empresa
en una actividad que entra en competencia con aquélla), expectativas que quedarian
frustradas si la eficacia del referido pacto dependiese del arbitro de cualquiera de las
partes. Precisamente en nuestra Sentencia de 5 de abril de 2004 se declara nula la clau-
sula por la que el empresario queda autorizado a rescindir de forma unilateral el pacto
de no competencia poscontractual, y el mismo resultado se produciria si admitiésemos
el mismo efecto extintivo del pacto de no competencia por la libre resolucién del con-
trato de trabajo por el empresario durante el periodo de prueba. En definitiva, se trata de
un pacto asumido libremente por los contratantes y que responde a la finalidad prevista
en el articulo 21 LET, sin que se haya puesto de relieve por ninguna de las partes que
resulte abusivo o contrario a la buena fe”.

3. Si resulta coherente la solucién adoptada en este supuesto por el TS con los pro-
nunciamientos que han sido objeto de comentario en esta misma Crénica, dentro de
este apartado. Como bien sefiala el TS, el periodo de prueba supone la posibilidad de
rescindir unilateralmente el contrato sin obligaciéon de indemnizar pero no implica
la facultad de no ejercitar cualquiera de los compromisos incorporados a la relacién
contractual, independientemente de su naturaleza. En este caso concreto se trata de
un pacto para después de extinguido el contrato de trabajo y el hecho cierto es que el
contrato se extingue. La causa de la extincién o sus efectos han de resultar indiferentes
al cumplimiento de las obligaciones reciprocas derivadas del pacto de no competencia.
Unicamente podria plantearse algin problema en torno a la concrecién de las funciones
que, dentro de la categoria y el puesto que el trabajador desempeiie, estén siendo objeto
de prueba por parte del empleador y la posibilidad de que sobre éstas recaiga o no el
contenido del pacto que prohibe la competencia. Sin embargo, ni tal pretension ha sido
objeto de consideracién en la sentencia que nos ocupa ni, probablemente, tal grado de
especificidad pueda darse en la mayor parte de las relaciones contractuales que contie-
nen pacto de no competencia sin advertencia expresa de ellas. Por todo ello, la solucién
aportada por el TS no puede ser otra toda vez que, como sefala la doctrina, durante el
periodo de prueba las obligaciones principales y accesorias de empleador y trabajador
que constituyen el contenido tipico de la relaciéon de trabajo “no estan por nacer sino
que ya han surgido” (MARTIN VALVERDE). No en vano, el articulo 14.2 LET establece
que durante dicho periodo el trabajador tendra los derechos y obligaciones “correspon-
dientes al puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantilla”. Atendiendo a
éste, la excepcién que dicho precepto contempla en torno a los derechos “derivados de
la resolucién de la relacién laboral” ha de considerarse referida a la posibilidad de que
se produzca “a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso” y no asi a
los efectos de un pacto incluido en el contrato para cuando éste haya sido extinguido,
como es el pacto de no competencia poscontractual.
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4. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Objeto de la demanda de clasificacion profesional y acceso al recurso de suplicacion

STS de 2 de febrero de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
278/2002), L.L.] 92.

1.La STS de 2 de febrero de 2009 (recurso para la unificacién de doctrina 278/2002),1.L.J
92, estima el recurso planteado para poder acceder al recurso de suplicacién en un supuesto
en el que dos trabajadores de la ETT Adecco son puestos en mision en la empresa Delphi
Packard Espafia —sometida al Convenio de la Industria Siderometaltrgica de Navarra— con la
categoria de pedn y consiguientes retribuciones. Reclaman los trabajadores las retribuciones
superiores propias de la categoria de “movimiento de materiales” por entender que son
sus funciones las que verdaderamente realizan. La Sentencia de instancia, fallada en proceso
ordinario, reconoce la identidad de tareas pero desestima la pretension en virtud de una
interpretacion conjunta del citado convenio colectivo del metal y del convenio de empresa,
denominado “pacto de componentes”, segin los cuales, para ostentar tal categoria de “mo-
vimiento de materiales” es preciso acreditar una experiencia de seis meses. Experiencia que
no acreditan las actoras. EITS] de Navarra declara de oficio la inadmisibilidad del recurso por
entender la materia propia de una accién de clasificacién profesional. Idéntica apreciacion
de oficio de la competencia funcional y consiguiente inadmisién del recurso de suplicacion
se da en el supuesto resuelto por la STS de 26 de enero de 2009, I.L.J 100 (recurso para la
unificacion de doctrina 219/2008) ante una reclamacién planteada por un trabajador de la
mercantil “Endesa, Operaciones y Servicios Ocmerciales SL” que afirma que las funciones
que realiza son en realidad correspondientes a un encuadramiento profesional superior,
reclamando la retribucién propia de éste.

2. En el primero de los supuestos estima nuestro Tribunal Supremo, siguiendo la jurispru-
dencia sentada entre otras en su Sentencia de 3 de mayo de 2006 (recurso 1684/2005),
que el proceso de clasificacién profesional tiene un objeto limitado a decidir la catego-
ria correspondiente a un trabajador que desempefia funciones propias de una categoria
superior para lo cual lo importante es averiguar cudles son realmente las funciones que
desempena y lo secundario encuadrarlas en las previsiones del Convenio. De ahi que esta
modalidad ha de seguirse cuando se demanda el reconocimiento de una categoria superior
en virtud del ejercicio de las funciones propias de ésta pero no si la clave de la decisiéon
judicial radica en la interpretacion de preceptos legales o convencionales. Pretensién de
reconocimiento de categoria superior que no esta presente en el supuesto actual en el que
“la parte mas sustancial de aquella demanda se contrae al principio de igualdad retributi-
va” partiendo del hecho de que no existe la categoria asignada como tal debiendo por con-
siguiente retribuirse sus funciones como aquélla con la cual la actividad resulta ser igual.

3. Recuerda el pronunciamiento del segundo supuesto similar jurisprudencia, en particu-
lar la Sentencia de 30 de mayo de 2006 (recurso 2207/2006), que establece el objeto de
esta modalidad procesal destacando este pronunciamiento citado por senalar que “el acto




determinante de la eleccién de la modalidad procesal idonea es el de presentacién de la
demanda, de suerte que la pretensién que en ella se ejercite condiciona el cauce procesal
a seguir, independientemente de la procedencia o improcedencia de la cuestiéon de fondo
y de la denominacién que el actor le haya dado”. Trae a colacién, por otro lado, la STS
de 26 de enero de 2009 la jurisprudencia propia de los supuestos de cambio de conve-
nio colectivo aplicable, desde uno de procedencia hacia otro de destino, rechazando su
aplicabilidad al presente supuesto en que las diferencias se producen bajo el convenio de
procedencia demandando el reconocimiento en el de destino del nivel que corresponde
a las funciones que siempre ha llevado a cabo el trabajador. Accién propia de clasificacién
profesional y, en consecuencia, no recurrible en suplicacion.

B) Categoria profesional, preservacion ante sucesion de convenio extraestatutario a estatutario

STS de 25 de febrero de 2009 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
1880/2008), I.L.J 165.

1.La STS de 25 de febrero de 2009 (recurso para la unificaciéon de doctrina 1880/2008),
LL.J 165 analiza si la categoria profesional reconocida en virtud de un convenio extraes-
tatutario a un trabajador de FEVE puede dejarse sin efecto cuando entra en vigor un nuevo
Convenio Colectivo, estatutario, en concreto el XVIII Convenio de FEVE.

2. La Sentencia de instancia estima la demanda del trabajador reconociendo su derecho a
mantener la categoria. Sentencia ratificada en suplicacién. Resuelve nuestro Tribunal Su-
premo manifestando que de la “naturaleza contractual del pacto extraestatutario no cabe
obtener la conclusidn que sostiene la parte recurrente sobre la limitaciéon temporal de las
condiciones establecidas en el mismo”.Y argumenta que en este supuesto no estamos en
presencia de una sucesion de normas como ocurriria si se tratase de dos convenios esta-
tutarios “sino ante una regulacién contractual —la del convenio extraestatutario— sobre la
que opera una nueva regulaciéon normativa —la del nuevo convenio estatutario—". Se trata
de una concurrencia entre contrato y norma resuelta en el articulo 3.1.c) del Estatuto de
los Trabajadores a favor de la aplicacion de las condiciones mas favorables, lo que no debe
confundirse con la ultraactividad. Es decir, se resuelve aplicando la doctrina de la condi-
ci6n mas beneficiosa.

3. Recuerda ademas el Tribunal Supremo que, en virtud de su Sentencia de 1 de junio de
2007, la materia, clasificacién profesional “por su afectacion general no puede ser objeto
de una regulacién extraestatutaria”, por lo que podria cuestionarse la validez de tal pacto.
Pero esta cuestion no se ha suscitado en el recurso como tampoco en el previo de supli-
cacion por lo que la Sala no puede entrar ni entra en su examen.

C) Derecho a la constancia en recibo individual de salarios de la categoria profesional del trabajador
STSJ de Catalufia de 7 de enero (recurso de suplicacién 6635/2007), I.L. ] 334.

1.La STSJ de Catalufia 13/2009, de 7 de enero, I.L. ] 334, conoce de la demanda formu-
lada por varias trabajadoras de Mutua Terrassa, todas ellas con categoria profesional inicial
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de “auxiliar administrativo primaria”, para que se plasme en sus néminas su categoria
actual de “oficial 2* administrativo”. Esta categoria tiene su origen en el convenio colec-
tivo del aflo 1997, cuya Disposicion Adicional Tercera establecia que “los auxiliares ad-
ministrativos con cinco aios de servicio en la categoria —caso de las actoras— ascenderan
a oficiales, y de no existir vacante continuaran como auxiliares, con la retribucion de
oficial”, un ulterior pacto colectivo prescindi6 de la existencia de vacante para reconocer
la automaticidad del cambio de categoria. Automaticidad que ha desaparecido en la ac-
tualidad pero que la empresa reconocié en dicho ulterior pacto.

2. En consecuencia, estima la Sala que el reconocimiento de la categoria profesional su-
perior se realizé en aquel pacto “dado el tenor indubitado del mismo”, de modo que
la actual pretension es calificada como estrictamente documental e imprescriptible, re-
sultando de aplicacién el articulo 8.4 ET que autoriza a cualquiera de las partes a exigir
la formalizacion por escrito del contrato durante la vigencia de la relacion laboral, es decir, no
prescribe, previsiéon que segtn el numero 5 de dicho articulo se aplica también “a los
elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucion de la relacion
laboral”, siempre que tales elementos y condiciones no figuren en el contrato de trabajo
formalizado por escrito, “elementos y condiciones entre los que el articulo 2.2.d) del RD
1659/1998, de 24 de julio, incluye “la categoria o el grupo profesional del puesto de
trabajo que desempeiie el trabajador”.

5. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Identidad de funciones entre categorias diferenciadas por la titulacion exigible y derecho a las
retribuciones superiores de quien ostenta la categoria inferior

STS de 26 de enero de 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4148/2007),1.L.J 188.

1.La STS de 26 de enero de 2009 (recurso para la unificaciéon de doctrina 4148/2007),
I.L.J 188, conoce en ultima instancia de la reclamacién de un trabajador que, realizando
funciones descritas para su categoria —grupo III perito judicial no diplomado— e igual-
mente para otra superior —grupo II perito judicial diplomado—, cuya ostentaciéon deman-
da la acreditacion de titulacion de la que carece el trabajador, pretende el reconocimiento
de las consiguientes diferencias salariales. El Juzgado de lo Social estima tal pretension y
el TS] de Andalucia en suplicaciéon revoca la sentencia de instancia.

2. EI'TS estima que del “convenio colectivo aplicable resulta la identidad de funciones
entre las dos categorias profesionales comparadas, diferenciadas exclusivamente por el
titulo exigido para su desempeno, por lo que, por otra parte, la demandante no realiza
funciones de categoria superior sino las propias de su categoria ostentada aunque las
mismas sean coincidentes con las de la categoria superior”.




3.Y aplicando su propia doctrina, con cita, entre otras, de la STS de 17 de junio de 1998
(recurso 3370/1997), rechaza el reconocimiento de las diferencias salariales porque “los
trabajos contratados y realizados son los propios de la categoria asignada”. Consideran-
do la doctrina constitucional y jurisprudencia ordinaria tampoco concurre vulneracion
alguna de los articulos 14 CE y 28 ET “al estar justificada de forma objetiva y razonable,
la diferenciacion retributiva por el distinto nivel de titulacion, la que puede incidir obje-
tivamente en la mayor calidad del trabajo desarrollado™.

B) GCambio ex convenio de puesto de trabajo —y consiguiente de funciones— dentro de una misma categoria

STSJ de Catalufa de 19 de enero (recurso 7258/2007), I.L.J 338.

1. La STSJ de Catalufia 359/2009, de 19 de enero (recurso 7258/2007), L.L. J 338, des-
estima la pretensiéon de un trabajador de la empresa “Roca Sanitario, SA”, de categoria
profesional especialista, que por decision empresarial pasé de un puesto de trabajo en la
seccion 15-03 a otro en la de mecanizacién, ambos dentro de una misma categoria pro-
fesional de especialista. Cambio que lleva como tinica modificacién aparejada el no poder
utilizar carretillas. Esta pretension radicaba en mantener su anterior puesto de trabajo.

2. La decision empresarial se produce con el informe del departamento médico de la em-
presa e igualmente del departamento técnico del servicio de prevencién y del presidente
del Comité de Seguridad y Salud de la empresa, todos ellos en el sentido de estimar la falta
de idoneidad del trabajador para utilizar carretillas. Dicha modificacién, que en absoluto
es sustancial, se produce en virtud del articulo 38 del convenio colectivo de empresa que
establece que “la movilidad funcional podra obedecer a las siguientes causas: ¢) no reunir
las condiciones idoneas requeridas para el puesto de trabajo que desempeiia; la Direccion,
oidos los oportunos informes del médico del Servicio de Prevencion, Comités de Seguri-
dad y Salud, representantes de los trabajadores, segtin los casos, procedera al traslado del
trabajador interesado a otro puesto mds acorde con sus facultades”. El actor considera que
se han sustituido informes preceptivos de 6rganos colegiados como son los Comités de
Seguridad y Salud por informes personales de personas individuales pero la Sala manifies-
ta que los hechos probados de la sentencia de instancia manifestaron la observancia de los
requisitos formales de dicho articulo 38 y que el recurrente no ha solicitado revisién en
forma de dicho relato factico. En consecuencia, desestima el recurso.

C) Movilidad descendente, acciones del trabajador y compatibilidad

STS de 16 de enero de 2009 (recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina
251/2008), LL.J 2.

1.LaSTS de 16 de enero de 2009 (recurso para la unificacién de doctrina 251/2008), I.L.
J 2, conoce de un supuesto en el que basicamente se delinea la compatibilidad de distintas
acciones vinculadas a una movilidad descendente en la que el actor ha venido percibiendo
las retribuciones inferiores propias de sus funciones de destino, acciones de reclamacion
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de conceptos econémicos y de extincién y consiguiente indemnizacion ex articulo 50
ET. El actor, trabajador de la sociedad OVELAR, SA, solicita, por una parte, la extincion
contractual, demanda estimada con la consiguiente indemnizacién, y de otra parte, la sa-
tisfaccién de una serie de cuantias correspondientes a distintos conceptos (mora, diferen-
cias salariales y diferencias en la liquidacion del contrato), s6lo parcialmente estimadas
en la instancia, en concreto en lo concerniente al tltimo de los conceptos mentados. Esta
dltima sentencia sustenta la desestimacion del resto de peticiones econémicas del actor
sobre la base de su incompatibilidad con la indemnizacién por extincién contractual.
Incompatibilidad rechazada en suplicaciéon por considerar que los mismos carecen de
naturaleza indemnizatoria y se refieren en realidad a una “restitucion salarial”.

2. Frente a esta sentencia de suplicacién interpone recurso frente al Alto Tribunal la so-
ciedad demandada reiterando dicha incompatibilidad asi como una inadecuacién pro-
cedimental por no seguir de forma independiente o acumulada el procedimiento de
impugnacién de la modificacion previsto en el articulo 42.3.3° ET. En cuanto a esta ul-
tima alegacién, manifiesta el TS, por una parte, que al no ampararse ni poder ampararse
la modificaciéon empresarial en el articulo 41 no es aplicable dicho precepto. Y, de otra
parte, que aunque lo fuera “no hay ninguna norma que impida el ejercicio, sucesivo o
simultaneo, de la acciéon resolutoria y de la accién para exigir el cumplimiento de las
obligaciones empresariales en el periodo en que se mantiene la vigencia del contrato” o
la reparacion del dafio fruto del incumplimiento. No, desde luego, los articulos 41.3.3°
ET o 138 LPL. Conclusién que sélo aparentemente podria derivarse del articulo 1124 CC
pues el efecto extintivo de la resolucion contractual pone fin a las obligaciones pero sélo
desde el momento de efectos de aquélla. Los efectos de la presente extincion contractual
se producen desde la sentencia que declara la extincién mientras que las cuantias recla-
madas se corresponden a periodos previos en que el contrato esta vivo.

En lo concerniente a la incompatibilidad de indemnizaciones, se desestima igualmente el
recurso por cuanto los conceptos reclamados carecen de tal naturaleza sosteniendo —en
lo que concretamente a las diferencias salariales concierne— que en la movilidad descen-
dente y segtin el articulo 39.3 ET “se mantendra la retribucion de origen”, lo cual califica
esta obligacion como salarial.

D) Convenio colectivo tinico del personal laboral de la Administracion General del Estado y movilidad
funcional del incapaz permanente total

STSJ de Andalucia de 7 de enero (recurso de suplicaciéon 3205/2007), I.L. J 260.

1. La STSJ de Andalucia 19/2009, de 7 de enero (recurso de suplicaciéon 3205/2007),
LL.J 260, conoce de la pretension de un trabajador, guarda vigilante, de la Confederacion
Hidrografica del Guadalquivir al que se reconoce la incapacidad permanente total y pre-
tende la reincorporacion a la empresa en virtud del articulo 65 del Convenio Colectivo
Unico para el personal laboral al servicio de la Administracién General del Estado.




2. Afirma la Sala en suplicacién que el supuesto ya ha sido resuelto por esta Sala (Sen-
tencias de 12 de julio de 2005 y 9 de junio de 2008), advirtiendo entonces y ahora la
existencia de dos supuestos convencionales de movilidad funcional por motivos de salud
laboral, uno de ellos precisamente por el reconocimiento de una situaciéon de incapaci-
dad permanente total. Este reconocimiento puede conllevar tres situaciones distintas: en
activo cuando el trabajador solicite la recolocacion en el plazo de dos meses siguientes a
la declaracién de incapacidad; de extincion de la relacion laboral transcurridos aquellos
dos meses sin solicitar nuevo puesto de trabajo ni darse la situacion prevista en el articulo
48.2 ET; de suspensién de la relacion laboral en aquellos dos meses, cuando solicitada la
recolocacién en plazo no hubiera vacante adecuada o, en tercer lugar, concurra la situa-
cién del articulo 48.2 ET. En el caso de autos han trascurrido los dos meses sin solicitud
de reincorporacion y la situacion del trabajador no va a ser objeto de revision por mejoria
por lo cual se encuentra en el segundo de los supuestos antedichos, de extinciéon de la
relaciéon laboral sin derecho a la reincorporacion.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO
R) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Alteracion del sistema retributivo en su parte variable

STS de 26 de enero de 2009 (recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina
1183/2008),I.L.J 3.

1. Los trabajadores de la empresa venian percibiendo su retribucion salarial cada mes con
una parte fija y otra variable, en funcién, esta tltima, de los objetivos empresariales fijados
para el ejercicio anual y de la que se abonaba, en todo caso, un 40% en concepto de anti-
cipo, no sujeto a condicion alguna, sin perjuicio de las ulteriores regularizaciones trimes-
trales, semestrales o anuales que, obviamente, habrian de efectuarse. No obstante, a pesar
de no alcanzar el porcentaje la empresa no desconté el importe percibido por ese 40%.
Para el demandante de autos el precitado 40% venia a suponer unos ingresos mensuales
de 573,15 euros. A partir del mes de marzo de 2006, la empresa, de forma unilateral y sin
someterse a procedimiento previo alguno, establecié que para el percibo de ese anticipo
de la cantidad variable mensual, al que se viene haciendo alusién, el trabajador tendria que
acreditar la venta, cuando menos, de 500 cajas del conjunto de marcas del Grupo durante
el mes anterior. Ello fue entendido como una modificacién sustancial por el trabajador.

2. La Sala revocando la sentencia del TS] entiende que el articulo 41.1.d) ET considera
como una de las modificaciones de las condiciones sustanciales de trabajo la relativa al
sistema de remuneracién.Y al trabajador le fue afectado el sistema de remuneracién, no
de una forma accidental, sino en su propia sustancialidad, pues, si bien, la modalidad re-
tributiva en su propia doble configuracién de salario fijo y salario variable no se ha visto
modificada, si, en cambio, la unilateral decision empresarial afecté a un extremo de la
modalidad retributiva pues contaba, sin condicionamiento alguno, con el 40% mensual
fijo de la retribucién variable, sin perjuicio de las ulteriores liquidaciones trimestrales,
semestrales o anuales y que, ademas, no se le llegaba a descontar aun cuando no se con-
siguiera los objetivos empresariales previstos, siendo la cantidad de 573,15 euros al mes,
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trascendente, lo que le permitia estructurar su economia personal y doméstica con unos
margenes de seguridad financiera de lo que se ha visto privado por la decisiéon adoptada
unilateralmente por la empresa. Por ello, aun no habiéndose modificado el sistema retri-
butivo establecido en la empresa, esta tltima, con su decisién unilateral de condicionar la
percepcion mensual de la retribucion variable mensual a la previa consecuciéon de un de-
terminado ntimero de ventas en el mes anterior, alterd de forma sustancial las condicio-
nes del sistema retributivo establecido en perjuicio del trabajador demandante de autos y
sin haber acudido para ello al procedimiento previsto en el propio articulo 41 ET.

3. La sentencia examinada destaca que, al margen de la no alteracion del sistema retribu-
tivo —fijo variable—, la prevision del trabajador de percibir siempre una suma importante
al margen de alcanzar los objetivos, la medida de la empresa de alterar el sistema y de
no alcanzarse los rendimientos de venta conllevar la devolucion del incentivo adelantado
supone una modificacion sustancial del sistema de remuneracién y por tal debe acudirse
a los tramites del articulo 41 ET.

B) Modificacion colectiva sustancial de las condiciones de trabajo. Inexistencia. Aprobacion del nuevo
organigrama empresarial

STS de 19 de enero de 2009 (recurso de casacion 40/2008), I.L. ] 47.

1. Por la empresa Entidad publica se procedio a llevar a cabo una reorganizacion de los
servicios implantando un nuevo organigrama, denominado “optimizacién da estructura
organizativa e protocolizacién das funcions a desenvolver e as responsabilidades que se
deben asumir en cada posto o categoria profesional”, y asi se prevé la creacion de dreas
distintas, desdoblamientos de departamentos. .., se modifican retribuciones, se dan nue-
vas denominaciones a puestos de trabajo, todo lo cual fue rechazado por el Sindicato
recurrente a través del procedimiento de conflicto colectivo de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo lo que fue estimado por la Sala de lo Social del TS].

2. La Sala de lo Social entiende que no estamos ante una modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo sino ante una movilidad funcional del articulo 39 ET, pues no afecta
a ninguna de las previsiones del articulo 41 ET (horario, régimen de trabajo a turnos,
sistema de remuneracion, sistema de trabajo y rendimiento, funciones que excedan de la
movilidad prevista en el articulo 39, entre otras). Asi con relacién al “sistema” de clasi-
ficacién profesional del convenio colectivo aplicable, inciden en la estructura jerarquica
de la empresa o en relacién a la asignacién de efectivos personales entre varios departa-
mentos y/o unidades administrativas, pero no consta que excedan de los limites que, en
materia de movilidad funcional (titulaciones académicas o profesionales, o pertenencia a
un grupo profesional determinado), establece el articulo 39.1 del ET e incluso el articulo
6.1 del Convenio Colectivo. En lo que refiere a “amortizacién de puestos de trabajo” que
el nuevo organigrama contempla no es mas que una reasignacién de efectivos personales
para acoplarlos a la nueva organizacién. Tampoco lo es el cambio nominal de puestos de




trabajo, ello al margen de que afecte un complemento a dos trabajadores y a otros dos
empleados pero nada acredita una modificacién del sistema de remuneracién, y, en todo
caso, no constituyen modificaciones sustanciales de caracter colectivo que deban someter-
se al procedimiento establecido en el articulo 41.4 del ET.

3.La Sala Social del TS examinando la competencia del Orden social, ello al margen de
tratarse de la impugnacién de un acuerdo que constituye un acto administrativo, pero al
imputarse a la empresa una modificacién colectiva de las condiciones de trabajo deter-
minar que el conocimiento incumbe al Orden social. Respecto a la materia entiende que
estamos ante unas facultades organizativas de la empresa que no encuentran su encaje en
ningun aspecto de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

C) Conflicto Colectivo. Inexistencia de caducidad. Ofrecimiento del nuevo plan alternativo de mejoras
voluntarias. No cabe apreciarse la caducidad de la accion de impugnacion de modificacion sustancial de
las condiciones laborales porque no se ha tramitado conforme al articulo 41 ET

STS de 27 de enero de 2009 (recurso de casacién 108/2007), I.L.J 57.

1. La empresa hasta el ano 1993 tenia un plan de beneficios voluntarios, y ésta en dicho
afo ofrecié un plan alternativo para la suscripcion de un plan de pensiones con modali-
dades, un plan de pensiones conforme a la Ley 8/1987 o un plan de ahorro individual,
ofreciéndoselo a los trabajadores y quienes se acogian firmaban un documento de ad-
hesion. El Sindicato CGT instd en el aflo 2006 Conflicto Colectivo a los efectos que se
declarase la nulidad de la practica empresarial consistente en la implantacién de manera
unilateral a la plantilla del plan alternativo. Conocido por la Sala de lo Social de la Audien-
cia Nacional ésta estimo la excepcién de prescripcion.

2. La Sala de lo Social del TS reitera la doctrina jurisprudencial: “la decisién patronal podra
considerarse como modificacién sustancial de condiciones de trabajo a efectos procesales
y sustantivos, s6lo 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” (SSTS de 18 de julio 1997, 7 de abril de 1998, 8 de abril de 1998 y 11
de mayo de 1999). Esta doctrina se corrobora, en lo que respecta a la prescripcion de la
acci6on de conflicto colectivo, en nuestra reciente Sentencia de 27 de junio de 2008 (re-
curso 107/2006), sefalando: “a) Al ser la prescripcion extintiva una instituciéon que no se
funda en razones de estricta justicia, sino que atiende a las pragmaticas consecuencias de
dotar a las relaciones juridicas de un minimo de certeza y seguridad, debe ser interpretada
con criterio estricto (SSTS de 2 de diciembre de 2002 —recurso para la unificacién de doc-
trina 738/2002—y 7 de junio de 2006 —recurso 265/2005-). b) El articulo 59 ET —cuya
infraccion se denuncia en el recurso— contempla la decadencia de acciones individuales,
y si bien en algiin supuesto se ha admitido la aplicacién analogica al ejercicio de acciones
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colectivas, lo ha sido en supuestos singulares y con solucién no extrapolable (SSTS de 26
de enero de 2005 —recurso 35/2003—, para actos lesivos de la libertad sindical; 10 de
marzo de 2003 —recurso 33/2002— para la nulidad de un acuerdo ‘puente’), pues la regla
general aplicable a las acciones de indole colectiva subordina el inicio de la prescripcién a
la vigencia de la disposicion colectiva de cuya aplicacion se trate”, siendo asi —ha mante-
nido esta Sala— que “debe recordarse que estamos en presencia de una accién de conflicto
colectivo (...) teniendo muy en cuenta que tales acuerdos estan vigentes, han producido y
producen los correspondientes efectos y que en modo alguno se trata de acciones indivi-
duales derivadas del contrato de trabajo, que si tendrian encaje en el articulo 59.1 ET. Por
el contrario, no es aplicable tal precepto a la pretensién encaminada a la interpretacion
de uno o varios preceptos de un convenio colectivo, que no tiene un especifico plazo de
prescripcién cuando ademas se encuentra vigente el pacto de que se trata (STS de 26 de
diciembre de 2006 —recurso 137/2004—)". En su consecuencia ejercitada demanda de
conflicto colectivo de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, es por lo que se
revoca la sentencia al entender no prescrita ni caducada la accién.

3. Reitera en esta sentencia la jurisprudencia sobre la no aplicacién del plazo de cadu-
cidad del articulo 138 LPL en los procedimientos donde no se reconoce por la empresa
como modificacién sustancial, ni tampoco el plazo de prescripcion del articulo 59 ET
pues se trata de una accién colectiva —procedimiento de conflicto colectivo— , y es que
estamos ante una interpretaciéon de norma colectiva que no tiene plazo especifico como
las acciones individuales.

D) Conflicto Colectivo. Desestimacion. Personal titulado fuera de Convenio. Se niega la existencia de
condicion de naturaleza “mas beneficiosa”, por ser fruto de pacto bilateral

STS de 28 de enero de 2009 (recurso de casacién 60/2007),L.L.J 67.

1. Desde el afio 1980, el personal titulado civil de la empresa “Santa Barbara Sistemas SA” no
se encuentra sujeto a Convenio Colectivo, dicho personal tiene ventajas sociales diferentes
al del personal de Convenio Colectivo y reconociéndoseles derechos en el ambito laboral
derivados de la prestacién de servicios de forma similar a los que les corresponderia si se
les aplicara el Convenio Colectivo. En el afio 2005 la empresa remitié comunicacion a es-
tos trabajadores en la que les participaba que, conforme a la evaluaciéon de la ejecutoria de
cada empleado llevada a cabo entre el ano 2004 y parte de 2005, a partir de ahora serian
la valoracion del desempefio y la de méritos los factores de valoracion para determinar el
incremento salarial futuro de dicho personal. Asimismo, se ofrecia a todos los que desearan
una politica genérica de incremento salarial, la posibilidad de incorporarse al ambito del
convenio colectivo, mediante manifestacion al efecto. Interpuesto conflicto colectivo por el
sindicato para la declaracion de nulidad de la decision adoptada y respetarse los acuerdos vi-
gentes del afio 1980, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional desestimo la pretension.

2. La sentencia de la Sala de lo Social del TS examina el ntcleo del debate, cual es, “deter-
minar si el personal titulado fuera de convenio tiene o no garantizado que el incremento




retributivo sea, como minimo, el previsto para el personal sometido al convenio colecti-
vo”, y por tal analiza si nos encontramos ante una condicién mas beneficiosa, y después
de analizar la jurisprudencia sobre tal figura —SSTS de 11 de marzo de 1998 (recurso
2616/1997), 20 de mayo de 2002 (recurso 1235/2001), o 28 de abril de 2005, todas
ellas citadas en la de 13 de marzo de 2006 (recurso 1/2005) y la muy reciente de 12 de
mayo de 2008 (recurso 111/2007)— llega a la conclusién de que no estamos en presencia
de ninguna condicién mas beneficiosa que fuera producto de una concesién o de un reco-
nocimiento empresarial, sino que la modalidad retributiva que nos ocupa tuvo su origen
en un pacto bilateral, por cuya virtud se acordé que determinados trabajadores no queda-
ran sujetos al convenio y, a cambio de ello, se pactdé que tuvieran un tratamiento salarial
“similar” (pero no idéntico) al de los demas trabajadores, a cambio también de atribuirse
al personal titulado civil determinadas ventajas, de las que no disfrutaban los sometidos
al convenio colectivo. En lo que respecta a si se ha llevado a cabo una modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo, efectivamente el sistema de remuneracién es una de las
materias de “modificacion sustancial”, pero la decision de la empresa no tiene el cardcter
de sustancialidad al no haberse producido modificacién “en el sistema” de remuneracién
propiamente dicho, por cuanto desde el aiio 1980 a los titulados civiles no se les viene
remunerando conforme al convenio, sino de una forma diferente, consistente en que “los
incrementos retributivos del personal afectado [por el presente conflicto] se han venido
realizando por el Jefe de Personal conforme a las directrices e instrucciones de la empresa,
variando la cuantia de dicho incremento en cada anualidad y para cada empleado” y, por
otro lado, no constan con caracter especifico cudles hayan sido los datos o elementos sobre
los que hasta ahora se haya basado la empresa para fijar la retribucién concreta de cada
empleado, sino unicamente que “la actualizacién de las retribuciones en los afios 1988 y
1990 fueron de diversas cuantias, teniendo en cuenta los incrementos de retribucion de la
anualidad anterior ...” de tal suerte que lo inico que queda claro es que el colectivo que nos
ocupa ha venido estando sometido, desde el afilo 1980, a un sistema retributivo diferente a
aquel que afecta a los empleados sometidos al ambito personal del convenio.

3. Por tanto, la Sala de lo Social analizando la figura de la condicién mads beneficiosa deter-
mina que no se da en el presente supuesto al tratarse de un sistema remuneratorio similar
a las retribuciones de aquellos sometidos al Convenio Colectivo y paccionado, como tam-
poco se da el elemento de la sustancialidad en el nuevo sistema remuneratorio.

E) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Impugnacion. Desestimacion

STSJ de Andalucia (Sevilla) de 7 de enero de 2009 (recurso de suplicacién 1040/2008),
I1.] 348.

1. Los trabajadores demandantes, pertenecientes al grupo contramaestre, venian desarro-
llando sus funciones de lunes a domingo en turno rotativo de 06:00 a 14:00 horas, 14:00
222:00 horas y 22:00 a 06:00 horas. El Jefe de RRLL notificé al personal la reorganizacién
del servicio de almacén, por haberse jubilado un almacenero. Los contramaestres atendian
el servicio de noche y a partir de tal comunicacién lo atienden en los fines de semana
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en los turnos de mafana y tarde. Por ello éstos impugnaron la decisién entendiendo una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

2. La Sala en su sentencia analiza dos facultades modificativas del empresario con amparo
en los articulos 5.¢), 20, y 39 a 41 ET: “a) Introducir modificaciones no esenciales ex articu-
los 1.1, 5.¢), 8.1 y 20 ET en el contenido de la prestacion y en las condiciones de trabajo,
como una manifestacién del ius variandi o potestad directiva empresarial ordinaria (STS de 13
de noviembre de 1996, R] 8616). b) Acordar modificaciones sustanciales ex articulos 40 y
41.1 ET en las condiciones de trabajo, incluido el lugar de ejecucion del mismo y el propio
contenido de la prestacion, en ejercicio extraordinario de su potestad de direccion para re-
mediar las condiciones de necesidad o conveniencia probada”. El elemento decisivo no es
la naturaleza de condicién afectada sino el alcance y la importancia.Y la delimitacién entre
la sustancialidad o no supondra, respecto a la no sustancial, la decision libre del empresario
sobre la modificacion sin mds limites que el respeto a los derechos fundamentales del traba-
jador, a su dignidad y al principio de buena fe contractual y los que, en su caso, deriven de la
regulacion legal, o de los acuerdos individuales o colectivos. Mientras que las modificaciones
sustanciales solo pueden ser adoptadas en los supuestos previstos legalmente y por las causas
y con los requisitos establecidos en el articulo 41 ET.Y el criterio para la determinacién si
es sustancial o no lo es el de su entidad ... la Sala concluye, “siendo contramaestre ... entre
sus funciones se encuentra en el turno de noche atender las solicitudes de expedicién de
materiales, ... Por lo tanto las nuevas funciones que se le han asignado no son de categoria
inferior sino que las viene haciendo como propias de su puesto de trabajo durante los turnos
de noche, alterindose el que debera realizarlas durante los fines de semana (...) Si sumamos
la escasa repercusion en la carga de trabajo (...) nos da la poca entidad de la decisién, que no
afecta el nicleo esencial del contrato y por tanto supone un cambio no sustancial. Tanto es
asl que esa tarea, que ya realizaba de noche, al realizarla los fines de semana le supondra que
la productividad o carga de trabajo del contramaestre pasa del 75% al 81%, inferior al 85%
establecido como productividad éptima en cada puesto de trabajo”. Por tanto, no siendo
funciones nuevas ni significativas estamos ante una modificacién no sustancial.

3. La Sala efecttia, a la luz del conflicto, un andlisis de las facultades empresariales en las
modificaciones, diferenciando entre aquellas no sustanciales de las que son sustanciales, y
analizando los aspectos de la decisiéon encomendada a los demandantes entiende que no
se ha producido cambio de puesto de trabajo y las operadas respecto a las funciones de
almacenero en los fines de semana no tienen trascendencia pues resulta proyeccion sobre
las que venian realizando en el turno de noche.

F) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Improcedencia. Variacion de descanso semanal

STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de enero 2009 (recurso de suplicacion 3304/2007),
IL.J 354.

1. El trabajador presta servicios en la empresa de limpieza y descansa la madrugada de
viernes a sibado, desde el afio 2003, aunque en su contrato inicial figuraba el descanso en




la madrugada del sabado al domingo, reclama que se establezca nuevamente esa jornada
de descanso, con fundamento en su contrato de trabajo.

2. La Sala partiendo de que las condiciones iniciales pactadas han variado desde el afo
2003, lo que fue consentido por el trabajador, es por lo que “no puede ahora, amparan-
dose en aquel contrato suscrito, pedir la modificacién sustancial de sus condiciones de
trabajo, sin que exista cobertura legal o convencional para ello”.

3. Insiste la Sala, por un lado, en la validez del procedimiento ordinario, cuando no se
han seguido los cauces legales del articulo 41 ET y, por otro lado, lo sefialado, esto es, la
aceptacion voluntaria del demandante, no impugnada del cambio del dia de descanso.

G) Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Cese como jefe de equipo y no percepcion del
plus de jefe. Desestimacion. Modificacion accidental. No altera las bases de la relacion laboral. El actor
sigue desempeiiando funciones propias de vigilante de seguridad

STSJ de Valencia de 20 de enero de 2009 (recurso de suplicacién 3795/2008), LL.] 476.

1. En el presente conflicto el trabajador vigilante de seguridad fue nombrado en el afio
2000 jefe de equipo, percibiendo a tal efecto un plus de jefe de equipo por un importe
mensual de 86,77 euros. La empresa en abril de 2008 notificd a éste que por restructu-
racién del servicio cesaria en las funciones de jefe de servicio con supresion del plus de
jefe que venia siéndole abonado. El Juzgado de lo Social desestimé por entender la no
sustancialidad de la modificacién operada.

2. La Sala examinando el conflicto y recogiendo la doctrina jurisprudencial sobre la di-
ferencia entre modificacién sustancial y no, sefiala: a) La modificacién para ser sustancial
ha de producir perjuicios al trabajador (STS de 3 de abril de 1995) y b) Han de ser de tal
naturaleza que altere y transforme los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre
ellas, las previstas ad exemplum en el articulo 41.2 ET, pasando a ser otras distintas de un
modo notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales, éstas
no tienen dicha condicién siendo manifestaciones del poder de direccion y del ius variandi
empresarial (STS de 11 de noviembre de 1997). En el presente supuesto como razonable-
mente establece la Sala, no cabe entender que la modificaciéon operada tenga ese caracter
de “sustancial” exigido por la jurisprudencia. “Y ello es asi porque la medida empresarial
enjuiciada no supone un exceso de la movilidad funcional prevista en el articulo 39 del
ET, ya que el actor continta ejerciendo las funciones propias de su categoria profesional,
ni tampoco una alteracion notoria del sistema de remuneracién que tiene reconocido el
trabajador, pues el plus de jefe de equipo, retribuye, segin Convenio, la realizacién de,
ademas de las tareas propias de su categoria, una labor de coordinacién, distribuyendo el
trabajo e indicando cémo realizarlo, confeccionando los partes, anomalias e incidencias,
por lo que debe concluirse que la modificaciéon operada por la empresa al suprimir al
actor en las funciones de jefe de equipo, y el correspondiente plus, constituye una modi-
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ficacion de caracter accidental que desde luego no altera las bases sobre las que se sustenta
la relacién laboral entre las partes”.

3. El debate siempre creativo lo es la frontera entre la modificacién sustancial (articulo
41 ET) vy las facultades empresariales de la movilidad funcional (articulos 20 y 39 ET).
Quiza la sentencia no hace un andlisis del puesto de jefe de equipo en relacién con las
facultades empresariales en la movilidad de tal puesto, pero, en todo caso, la Sala parece
optar porque tal puesto en nada altera el contenido de la categoria.

7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria: Denegacion de reingreso. Indemnizacion de daiios y perjuicios. Dies a quo

STSJ] de Navarra de 13 de enero de 2009 (recurso de suplicacion 150/2008), LL.
] 287.

1. La STS] de Navarra de 13 de enero de 2009, I.L. ] 287, resuelve el litigio planteado por
una trabajadora que solicit6 excedencia voluntaria de dos afios de duracién y que solicito
el reingreso en tiempo y forma. La empresa le comunic6 que no podia acceder al mismo
al no disponer de vacante, pese a que se acredita que procedio a contratar un importante
volumen de trabajadores eventuales (unos a jornada completa, otros a tiempo parcial) sin
proceder a llamar a excedentes voluntarios.

2. La cuestion que se plantea en el procedimiento es estrictamente juridica y consiste en
determinar si la trabajadora demandante tiene derecho a percibir la indemnizacién de
dafios y perjuicios derivada de la mora empresarial a partir del dia siguiente a la fecha de
solicitud de readmision o desde la presentacion de la papeleta de conciliacion.

3. El Tribunal Supremo ha establecido en reiteradas ocasiones y recientemente en su Sen-
tencia de 19 de junio de 2007 que, conforme a lo dispuesto en el articulo 46.5 del
Estatuto de los Trabajadores, el que se encuentre en situacién de excedencia voluntaria
tiene derecho a la posterior readmision, cuando existe plaza de igual o similar categoria
a la suya o que hubiera o se produjera en la empresa, por lo que se ha estimado que una
readmision tardia por parte de la empresa da derecho al trabajador a reclamar por el con-
cepto de dafos y perjuicios los salarios devengados durante el tiempo del retraso, y otros
superiores si llegaran a acreditarse, con fundamento en el articulo 1101 del Cédigo Civil;
es doctrina consolidada que el dia inicial del computo de los salarios indemnizatorios por
la mora empresarial, Ginica cuestién del debate en esta fase del proceso, debera contarse
desde la fecha de la solicitud de readmisién tras la excedencia, si es que entonces existia




vacante apropiada para el reingreso, pues la situacién de retraso es la prevista en el pre-
cepto de tltima cita.

B) Excedencia voluntaria. Denegacion de reingreso. Accion procedente

STSJ de Catalufia de 15 de enero de 2009 (recurso de suplicacién 7410/2008), LL. ] 267.

1.La STSJ de Cataluiia de 15 de enero de 2009, I.L.J 267, analiza un supuesto en el que el
demandante solicit6 una excedencia voluntaria entre el 31 de diciembre de 2005 y el 1 de
enero de 2008, solicitando el 9 de octubre de 2007 la reincorporacién en la fecha de fina-
lizacién de la excedencia. Ante tal solicitud, la empresa le comunic6 que “a fecha de hoy
no existen vacantes para su puesto de trabajo u otro equivalente, tras haber llevado a cabo
un Expediente de Regulaciéon de Empleo que ha afectado a ciento cincuenta trabajadores.
Sin embargo, si se produjera algiin cambio en la situacién actual se lo comunicaremos de
inmediato”.

2. Sobre dicha situacién factica, el Tribunal reitera la ya tradicional doctrina sobre la pro-
cedencia o no del ejercicio de la accion de despido ante la negativa empresarial al reingre-
so, segun la cual debe distinguirse entre aquellas situaciones en las que la empresa niega
de forma rotunda e irrevocable el reingreso solicitado por el trabajador, lo que viene a
suponer la voluntad de ruptura del vinculo juridico-laboral que mantiene con él y las de
simple omisioén de respuesta a la solicitud de reingreso o de aplazamiento de este tltimo
para el momento en que se produzca vacante adecuada para la categoria y puesto de traba-
jo a desempenar por el trabajador excedente. Para el primer supuesto, la accion a ejercitar
es la de despido, en tanto que para el segundo de los supuestos expuestos se considera que
la accion a ejercitar es la del reconocimiento del derecho al reingreso.

La sentencia de instancia considera que la respuesta ofrecida por la empresa ante la inten-
cién de reingreso del trabajador es poco clara porque deniega el reingreso por inexistencia
de vacante y se entiende que lo vincula al expediente de regulacién de empleo que ha
afectado a 150 trabajadores, por lo que considera que no es posible entender de forma
clara e inequivoca si se trata de una denegacion de reingreso momentanea o coyuntural por
inexistencia de vacante en el momento en que se solicita o si, por el contrario, se ha produ-
cido una extincién del puesto de trabajo como consecuencia del expediente de regulacién
de empleo y no puede haber reingreso, concluyendo que atendiendo a las circunstancias
de la negativa empresarial a la reincorporacién del trabajador la accién que corresponde
es la de despido.

Para la sentencia de la Sala, sin embargo, “En ningun momento se niega ni la existencia
del vinculo laboral, como exige la jurisprudencia comentada, ni dicha voluntad pue-
de deducirse del contenido de la comunicacién escrita remitida al trabajador, en la que
simplemente se le indica que, en la fecha en que tendria lugar la reincorporacién, no
existen vacantes para su puesto de trabajo u otro equivalente; la indicacién en dicha co-
municacién a la existencia de un expediente de regulacién de empleo que ha afectado a
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un numero considerable de trabajadores, no puede entenderse como una negaciéon del

vinculo laboral”.

ANA MARiA BADIOLA SANCHEZ (COORDINADORA)
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V1. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario’

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincién del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacién Laboral-Jurisprudencia, nime-
ros 1 a 4 del afio 2009.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicion
de las cuestiones relativas a la extincién del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas tltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideraciéon —con mayor o menor profusiéon o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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impugnacién del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la accién y las cuestiones
que plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales de éste y las consecuen-
cias derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La STSJ de Cataluiia de 14 de enero de 2009 (recurso 7637/2008), I.L.J 404, al desesti-
mar la existencia de extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, se hace
eco de la Doctrina del Tribunal Supremo sobre los requisitos generales que conforman la
existencia de dimisién del contrato de trabajo por parte del trabajador:

La Sala al respecto sefala:

“Esa dimision o voluntad unilateral del trabajador, de extinguir el vinculo contractual que
le une a su empresario, puede manifestarse de forma expresa o de manera ticita. Es decir,
mediante signos escritos u orales dirigidos al empresario, pues se trata de una decisiéon
recepticia; o mediante un comportamiento del cual cabe deducir esa intencién extintiva.
Asi, se ha declarado que la dimisién del trabajador no es preciso que se ajuste a una decla-
raciéon de voluntad formal, basta con que la conducta seguida por el mismo manifieste de
modo indiscutido su posicién por la ruptura o extincién de la relacién laboral.”

En sentido andlogo, la STSJ de Catalufia de 23 de enero de 20098 (recurso 7292/2008),
LL.J 40, y la STSJ de Valencia de 29 de enero de 2009 (recurso 3540/2008), I.L. J
479, desestiman la extinciéon contractual laboral por voluntad del trabajador ante dos
supuestos similares. En el primer caso analizado, debido al incumplimiento empresarial
del abono de la pension por extincién de la relacién laboral al haberse incumplido uno
de los requisitos necesarios para el acceso a la pension. En el segundo supuesto, por el
incumplimiento empresarial de la obligacién del abono de salarios.

Finalmente, la STSJ de Catalufia de 14 de enero de 2009 (recurso 7637/2008), I.L. J
404, razona cémo para que la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo opere
como causa de extincion del contrato es necesario que ésta cause perjuicios al trabajador,
inexistiendo presuncién iuris tantum de perjuicios cuando éstos no han sido probados.

Razona la Sala que

“En el caso que nos ocupa, lo que resulta probado del firme relato fictico de la sentencia
recurrida es que la empresa desde octubre de 2002, por una parte traté de introducir
cambios en las condiciones de trabajo de los vendedores de vehiculos, entre los que se
encontraban los demandantes y, por otra, que a dichos trabajadores les recriminaba su
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forma de actuar con expresiones amenazantes, insultos y descalificaciones. De esas dos
circunstancias, ninguna supone una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
que permitia la extincién del contrato de trabajo segtn el articulo 50 del ET.”

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el analisis judicial del despido se seleccionan diversas resoluciones que analizan la
naturaleza juridica de la relacién de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos
necesarios para la existencia de una relacién laboral:

Asi, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero de 2009 (recurso 196/2009), LL.
J 381, al estimar la demanda de despido, falla que los periodos de beca no computan a
efectos de antigiiedad.

En sentido andlogo, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009 (recurso
1157/2008), LL. J 391, desestima la existencia de despido a un trabajador, en un su-
puesto de sucesion de empresas y subrogacion empresarial con transmisién de unidad
productiva y asuncion de plantilla.

Asimismo, la STSJ de Cataluna de 22 de enero de 2009 (recurso 7598/2008), I.L. ] 409,
desestima la existencia de despido ante un supuesto de acuerdo extintivo de la relacion
laboral.

Finalmente, la STS de 19 de mayo de 2009, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unifica-
cion de doctrina 180/2008), I.L. J 554, determina la improcedencia del despido efectuado
a un representante de los trabajadores acaecido al afo siguiente a su cese en la empresa,
determinando que el derecho de opcién, en este supuesto, corresponde al trabajador.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de numerosos despidos discipli-
narios.

Asi, la STSJ de Catalufia de 13 de enero de 2009 (recurso 7793/2008), I.L.J 396, aprecia
transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en la conducta de un traba-
jador cuyas actuaciones se traducen en ejercer presion sobre los trabajadores para negarse
a trabajar, con graves perjuicios para la empresa.

Asimismo, la STSJ de Murcia de 12 de enero de 2009 (recurso 1033/2008), I.L. J 460,
enjuicia la procedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador, al estimar que
se produce transgresion de la buena fe contractual, al cometer numerosas faltas de asis-
tencia y puntualidad al trabajo.
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En sentido andlogo, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009 (recurso
1095/2008), L.L.J 390, revoca la sentencia de instancia y declara la procedencia del des-
pido efectuado a un trabajador, por transgresion del principio de buena fe contractual, al
desempenar otro trabajo, estando en situacion de Incapacidad temporal, completamente
incompatible con la enfermedad que impide su curacién.

Finalmente, la STSJ de Catalufa de 13 de enero de 2009 (recurso 7371/2008), I.L.
J 344, y la STSJ de Valencia de 21 de enero de 2009 (recurso 3703/2008), I.L. ] 477,
declaran la procedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores, debido a transgre-
sién de buena fe contractual, cuyas conductas, respectivamente, se basan en no entregar
la recaudacion diaria a la empresa.

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, organiza-
tivas o de produccion de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en la STSJ de Murcia
de 12 de enero de 2009 (recurso 1037/2008), I.L. J 463, al estimar la improcedencia
del cese, por causas objetivas, de un trabajador indefinido, mediante la suscripcién de un
contrato de fomento para la contrataciéon indefinida, al mediar un supuesto de fraude de
ley, determina una indemnizaciéon de 33 dias de salario por afio de servicio.

En sentido andlogo, la STSJ de Valencia de 29 de enero de 2009 (recurso 3540/2008),
LL. J 479, desestima la extincién contractual por causas objetivas debido al incumpli-
miento empresarial de la obligacién del abono de salarios, asi como una puesta a dispo-
sicion del trabajador de una indemnizacién insuficiente.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de numerosos despidos discipli-
narios por transgresion de la buena fe contractual.

Asi, la STSJ de Cataluna de 13 de enero de 2009 (recurso 7793/2008), .L.] 396, apre-
cia transgresién de la buena fe contractual y abuso de confianza en la conducta de un
trabajador, cuyas actuaciones se traducen en ejercer presion sobre los trabajadores para
negarse a trabajar, con graves perjuicios para la empresa.
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La Sala, tomando como referencia la doctrina emanada por el Tribunal Supremo,

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, ) las ofensas verbales o fisicas
al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresion de la buena
fe contractual y el abuso de confianza en el desempefio 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”.

Asimismo, la STSJ de Murcia de 12 de enero de 2009 (recurso 1033/2008), I.L. J 460,
enjuicia la procedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador, al estimar que
se produce transgresion de la buena fe contractual, al cometer numerosas faltas de asis-
tencia y puntualidad al trabajo.

En sentido andlogo, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009 (recurso
1095/2008),1.L.7 390, revoca la sentencia de instancia y declara la procedencia del des-
pido efectuado a un trabajador, por transgresion del principio de buena fe contractual, al
desempenar otro trabajo, estando en situacion de incapacidad temporal, completamente
incompatible con la enfermedad que impide su curacién.

Finalmente, la STSJ de Catalufia de 13 de enero de 2009 (recurso 7371/2008), L.L.
J 344, y la STSJ de Valencia de 21 de enero de 2009 (recurso 3703/2008), I.L. ] 477,
declaran la procedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores, debido a transgre-
sion de buena fe contractual, cuyas conductas, respectivamente, se basan en no entregar
la recaudacion diaria a la empresa.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Las SSTSJ de Catalufia de 15 y 19 de enero de 2009 (recursos 7241/2008 y 370/2009),
LL.J 405 y 345, respectivamente, determinan la improcedencia de los despidos efectua-
dos a dos trabajadores ante la falta de acreditacion de los hechos imputados justificativos
de los despidos.

Por el contrario, la STS de 4 de mayo de 2009, Sala Cuarta (recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina 849/2008), I.L. J 538, si bien estima la improcedencia del despi-
do efectuado a un trabajador, desestima el recurso de casacién por no identificar el ntcleo
basico de la contradiccion ni la infraccion legal con la necesaria precision.

En sentido andlogo, la STS de 6 de mayo de 2009, Sala Cuarta (recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 2572/2008), L.L. J 541, falla la improcedencia del despido
efectuado a un trabajador en un supuesto de sucesiéon empresarial, ante la falta de con-
tradiccién.
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Para ello, la Sala, en su FJ 2°, tnico, alega:

“El escrito de preparacién no cumple con las exigencias formales del articulo 219.2 de
la Ley de Procedimiento Laboral. Al respecto ha venido declarando esta Sala en el Auto de
13 de noviembre de 1992 y en otros muchos posteriores que, conforme a lo previsto en
dicho precepto, el escrito de preparacion del recurso ha de exponer el nucleo basico de
la contradiccion y citar la sentencia o sentencias con las que tal contradicciéon se produce.
En dichas resoluciones se anade que si bien en el escrito de preparacién no sera necesario
efectuar el analisis comparativo de las identidades que constituyen el dmbito propio de la
relacion precisa y circunstanciada del escrito de interposicién, si que debera ser suficiente
para identificar el ‘nicleo basico de la contradiccién’, que la Sala ha definido como ‘la
determinacién del sentido y objeto de la divergencia entre las resoluciones compara-
das’, (Sentencia de 28 de noviembre de 1997, recurso 1178/1997) como las sentencias
concretas que se tienen por contradictorias; y que el incumplimiento de estos requisitos
constituye defecto procesal insubsanable, porque no esta prevista su subsanacion en el
articulo 207.3 de la Ley de Procedimiento Laboral, en relacién con el articulo 193.3 de
la misma Ley y se trata, ademads, ‘de una omision injustificada imputable a quien prepara
el recurso en un tramite que, a diferencia de lo que ocurre con la casacién ordinaria y
la suplicacién, exige la intervencién de Letrado, y esa omision afecta a la regularidad del
procedimiento, al retrasar, también de forma injustificada, la firmeza de la sentencia de
suplicacién con el consiguiente perjuicio para la parte que ha obtenido un pronuncia-
miento favorable’. En ese mismo sentido se viene pronunciando, sin fisuras, una copiosa
jurisprudencia que recogen, entre las mas recientes, las Sentencias de 22 de junio de 2001
(recurso 3006/2000), 26 de marzo de 2002 (recurso 2504/2001), 18 de diciembre de
2002 (recurso 203/2002), 30 de septiembre de 2003 (recurso 3140/2001) y las que en
ellas se citan. Cabe significar, finalmente, que sobre tal interpretacion se ha pronunciado
también el Tribunal Constitucional, habiendo declarado en Auto 260/1993, de 20 de julio,
que este criterio no es contrario al articulo 24 de la Constitucion.”

Finalmente, siguiendo la misma linea jurisprudencial, la STS de 6 de mayo de 2009, Sala
Cuarta (recurso de casacién para la unificacién de doctrina 2582/2008), I.L. J 580, al fa-
llar la improcedencia del despido efectuado a trabajador, desestima el recurso de casaciéon
por falta de fundamentacién de infraccion legal y falta de contradiccion.

Para la Sala:

“El examen del escrito de interposicién del recurso pone de relieve la existencia del defecto
de no citar la infraccién legal imputada a la sentencia recurrida, ni su fundamentacién lo
que obliga a la desestimacién del recurso. El recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina es un recurso extraordinario que debe estar fundado en un motivo de infraccién de
ley [articulo 222 de la LPL, en relacién con los apartados a), b), c) y e) del articulo 205 del
mismo texto legal]. Por ello, resulta plenamente aplicable en este recurso el articulo 477.1
de la vigente LEC de aplicacion supletoria, que prescribe que el recurso habra de fundarse
en la infraccion de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso,
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mientras que el 481.1 impone que en el escrito de interposicién del recurso se expondran
con la necesaria extensién sus fundamentos (Sentencias de 7 de julio de 1992, 12 de abril de
1995 y 24 de noviembre de 1999). La parte recurrente no expone ni fundamenta la infrac-
cion legal a través del correspondiente motivo de casacion, incumpliendo, en consecuencia,
lo preceptuado en el articulo 222 de la Ley de Procedimiento Laboral, en relacién con el
articulo 205 del mismo texto legal y con el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues para fundamentar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina no basta la mera
discrepancia de sentencias, sino que es preciso que la impugnada sea contraria a Derecho, por
lo que se hace necesario sefialar el precepto infringido y el modo en el que ha sido quebran-
tado; el recurrente se limita a analizar la existencia de contradiccién entre una y otra sentencia
aludiendo al examinar la pretendida contradiccién al RD 1438/1985, de 1 de agosto, pero
sin denunciar a través de un motivo especifico dicha infraccién legal imputada a la sentencia
recurrida, fundamentandolos, con los que incumple la exigencia antes expuesta.”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas. Discriminacion

Numerosas sentencias analizan los supuestos de nulidad del despido de trabajadoras em-
barazadas con independencia del conocimiento o desconocimiento de tal hecho por el
empresario.

Asi, la STS de 13 de abril de 2009, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina 2351/2008), I.L. ] 427, determina la nulidad del segundo despido efectuado a
una trabajadora embarazada, cuyo embarazo no es conocido por la empresa.

En sentido andlogo, la STS de 6 de mayo de 2009, Sala Cuarta (recurso de casacién para
la unificacién de doctrina 2063/2008), I.L. J 578 y la STS de 30 de abril de 2009, Sala
Cuarta (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina 2428/2008), I.L. J 508, fallan
la nulidad de los despidos efectuados a dos trabajadoras embarazadas, cuyo estado de
gestacion no era conocido por la empresa.

Finalmente, la STC 124/2009, de 18 de mayo de 2009, (recursode amparo 11224/2006),
LL.J 503, determina la nulidad del despido efectuado a una trabajadora cuyo embarazo
no era conocido por la empresa, por vulneracién del derecho a la no discriminacién por
razén de sexo.

Las Salas fundamentan los fallos en los siguientes términos: “La cuestién suscitada en el
presente recurso es la relativa a la interpretacion que deba darse al articulo 55.5.b) del
Estatuto de los Trabajadores (redacciéon de la Ley 39/1999) en los supuestos de despido de
mujeres embarazadas y en particular se trata de determinar si es necesario o no, para que
el despido pueda y deba ser calificado como nulo, el conocimiento del hecho de la gesta-
ci6on 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 hom-
bres. La cuestién habia sido resuelta por esta Sala en el sentido de que en tales supuestos
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no procedia la calificaciéon 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 ex-
presamente 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 perspectiva constitucional del precep-
to, en Sentencia 92/2008, de 31 de julio, al estimar el amparo en caso sustancialmente
idéntico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la LOPJ de 1 de julio de 1985,
sobre la interpretacion de las leyes conforme a la interpretacion de los principios consti-
tucionales que se haga por dicho Tribunal”.

De otro lado, la STSJ de Extremadura de 8 de enero de 2009 (recurso 5/2009), I.L. ]
323, desestima la nulidad de un despido ante la falta de aportacién de indicio razonable
de existencia de lesion del derecho a la asociacién sindical, asi como la inexistencia de
violaciéon del derecho a la indemnidad, ante la falta de conocimiento de la empresa de las
reivindicaciones denunciadas por el actor.

Asimismo, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de enero de 2009 (recurso 1185/2008),L.L.
J 350, y la STSJ de Catalufa de 15 de enero de 2009 (recurso 7241/2008), L.L.J 405,
revocan las sentencias de instancia y desestiman la nulidad de los despidos en un supuesto
de inexistencia de vulneracion del derecho a la indemnidad de los trabajadores:

— En el primero de los casos analizados, la Sala desestima la nulidad del despido efectuado
ante la ausencia de indicios de mévil discriminatorio que indique una vulneracién del
derecho a la indemnidad del trabajador afectado, declarando el despido procedente por
transgresion de la buena fe contractual.

— En el segundo supuesto, desestima la existencia de vulneracion del derecho a la indemni-
dad del trabajador debido a que la sancién y el despido posterior estan referidos a hechos
diferentes.

En definitiva, ambas Salas desestiman la nulidad del despido ante la falta de indicios que
debieron aportar los demandantes, demostrativos de un trato discriminatorio.

Finalmente, numerosas sentencias revocan las sentencias de instancia y desestiman la
nulidad de los despidos efectuados, fallando su improcedencia ante la inexistencia de
indicios, de vulneracion de derecho fundamental, ni trato discriminatorio de los traba-
jadores afectados. Entre otras, la STSJ de Castilla y Leén ( Valladolid) de 7 de enero de
2009 (recurso 176/2008), I.L. J 360, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 15 de enero
de 2009 (recurso 1248/2008), I.L. J 381, respectivamente.

M.?* CARMEN ORTIZ LALLANA
BEGONA SESMA BASTIDA
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VIL LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESAY
CONELICTOS COLECTIVOS

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Contenido y alcance. a) Tutela de

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los numeros 1 a 4 de 2009 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia.

1. LIBERTAD SINDICAL
R) Contenido y alcance

a) Tutela de derechos fundamentales

La tutela de la libertad sindical va acompanada de la tutela de otros derechos constitucio-
nalmente reconocidos. En numerosas ocasiones se plantea el problema de la legitimacion
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activa de los sindicatos y la vulneracién de la tutela judicial efectiva. Tal es el caso que se
presenta en la STC de 9 de febrero de 2009, I.L. J 81, en el cual el sindicato impugna
en la via jurisdiccional contenciosa las 6rdenes de la consejeria de la Presidencia del Go-
bierno de Canarias que aprobaron la lista provisional de readjudicacién de determinados
puestos de trabajo por considerar que con esa actuacion la Administraciéon autonémica
vulnera las bases de la convocatoria e impidié que mis de 149 funcionarios, muchos de
ellos afiliados al sindicato, pudieran participar en este proceso.

EITC aplica su doctrina constitucional para determinar si se ha vulnerado la tutela judicial
efectiva del sindicato (articulo 24.1CE) cuando se le niega legitimacién para recurrir por
considerar que esta actuacion es una manifestacion de la potestad de autoorganizaciéon
de las Administraciones publicas ajenas al ambito de la actividad sindical. EITC entiende
que para estos supuestos debe existir un vinculo especial y concreto entre el sindicato y
el objeto del debate, ponderable en cada caso. Ademas, debe plasmarse en la nocién de
interés profesional o econémico que se define como la obtencién de un beneficio o la
desaparicion de un perjuicio en el supuesto de que prospere la accion intentada. En este
caso se estima el recurso. La actuacién de las Administraciones en este supuesto guardan
relacién y estan vinculadas con el circulo de intereses del sindicato recurrente.

En otros supuestos se plantea la violacién del derecho de libertad sindical reconocido
al sindicato en su vertiente del derecho a la informacién. No hay que olvidar que el TC
ha determinado en relacién con el articulo 28.1 que, aunque de su tenor literal pudiera
deducirse la restriccién del contenido de la libertad sindical a una vertiente exclusiva-
mente organizativa o asociativa, no hay que olvidar que su numeracién de derechos no
constituye un numerus clausus, sino que en el contenido de este precepto se integra también
la vertiente funcional. Pues bien, en este contexto, la STS de 19 de febrero de 2009 I.L.
J 141, desestima el recurso interpuesto por el Sindicato Independiente de cuadros de Re-
nault cuando reclama la copia basica de los contratos celebrados en los afios 2006 y 2007
y las retribuciones actualizadas. En su Fundamento Juridico Sexto viene a establecer varias
cuestiones. La primera, que la retribucion o el salario no es un dato de caracter personal
ni intimo, por el contrario, se trata de un elemento esencial del contrato de trabajo. La
segunda, que la empresa, al facilitar la informacién de los salarios por categorias y depar-
tamentos esta cumpliendo perfectamente con las exigencias de informacién.

b) Carga de la prueba e indemnizaciéon por daiios morales

Para conocer el contenido y alcance del derecho a la libertad sindical es necesario también
conocer cuales son las exigencias necesarias para condenar al pago de una indemnizacién
en los procesos de tutela de libertad sindical. En este sentido, en el caso que se presenta
en la STS de 11 de febrero de 2009, I.L. ] 117, y tras la declaracion de la vulneracion del
derecho a la libertad sindical de una trabajadora con abono de una indemnizacién por
dafios morales, viene a aplicar su doctrina sobre la interpretacion que se hace del articulo




180 LPL. Para ello se establece que la indemnizacién no tiene caracter automatico cuando
se vulnera tal derecho, sino que es necesario ademas la constancia de que el dafio o per-
juicio ha existido de tal forma que se pueda cuantificar tal indemnizacién. En este caso,
el TS no estima el recurso y determina que la vulneracién en este supuesto del derecho
recogido en el articulo 28 CE produjo perjuicios no sélo materiales sino morales.

¢) Las asociaciones de empresarios no son titulares del derecho de libertad sindical

El acto de constitucién de una asociacion de empresarios no compromete el derecho de
libertad sindical de una confederacién patronal ya existente de ambito regional, por la
contundente razén de que las organizaciones de esa naturaleza no son titulares del dere-
cho que garantiza y regula el articulo 28.1 de la Constitucién Espaiiola.

Fste es el contenido del asunto que trata la STS de 1 de junio de 2009, I.L. ] 629, cuyo
planteamiento de fondo se hace tras rechazarse de plano las modificaciones que la recu-
rrente propone en el relato fictico, bien por falta de precision en los documentos que
deben servir de base al relato alternativo que se pretende, bien por incorporar la redaccion
que se propone valoraciones de naturaleza juridica o sencillamente por resultar su conte-
nido intrascendente al signo del fallo.

Centrado el litigio, pues, en la infraccién de los preceptos que dan cobertura al derecho
cuestionado, comienza la Sala por situar el alcance del vocablo “todos” que principia la
redaccion del articulo 28.1 de la Norma Basica, limitando su titularidad a los trabajadores.
Y ello porque en una interpretacién sistematica, que se conecta con el contenido del pa-
rrafo segundo del mismo precepto en referencia al derecho de huelga, no cabe extender
la titularidad del derecho a las organizaciones empresariales, y si, por el contrario, sélo a
los sindicatos.

No so6lo concurre con caracter prioritario la consideracién literal y sistematica expuesta.
En cuanto al tratamiento juridico de sindicatos y asociaciones de empresarios, también el
propio articulo 7 de la Constitucién consolida una simetria respecto de su libertad de crea-
ci6én y funcionamiento democratico, pero traza enérgicamente una diferencia sustantiva
sobre el distinto papel que separadamente les corresponde en la defensa y promocion de los intereses
economicos y sociales que le son propios. Esta dualidad como “entes diferenciados” permite que el
propio articulo 1 de la Ley Organica de Libertad Sindical s6lo atribuya a los trabajadores
la titularidad de ese derecho fundamental; alcance restringido este que no sélo ha visto el
respaldo del Tribunal Constitucional, especialmente en la STC 52/1992, sino que el propio
Tribunal Supremo ha venido también aplicando de forma reiterada.

Pese a su asimilacién con los sindicatos en multiples aspectos y el marcado ambito de
inmunidad que las organizaciones de empresarios presentan frente a la actuacién de los
poderes publicos, es indiscutible que en la actualidad su naturaleza, meramente asociativa,
impide que sean titulares del derecho de libertad sindical, hecho que igualmente deter-
mina su exclusion tanto de la reserva de ley organica como del recurso de amparo, que
regulan los articulos 81 y 53.2 de Nuestra Norma Basica, respectivamente.
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B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho

a) Delegado sindical, comité conjunto, comité de seguridad y salud y regulacién
convencional

El articulo 10.1 de la LOLS, en conexién con lo dispuesto en el articulo 63 ET, establece
que “en las empresas o, en su caso, en los centros de trabajo que ocupen a mas de 250
trabajadores, cualquiera que sea la clase de su contrato, las secciones sindicales que
puedan constituirse por los trabajadores afiliados a los sindicatos con presencia en los
comités de empresa o en los 6rganos de representaciéon que se establezcan en las Admi-
nistraciones Publicas estaran representadas, a todos los efectos, por delegados sindicales
elegidos por y entre sus afiliados en la empresa o en el centro de trabajo”. Se trata
ésta de una norma que establece minimos de Derecho necesario, como ha sefialado
la jurisprudencia (SSTS de 22 de junio de 1992, 13 de julio de 1994, 18 de enero de
1995, entre otras; ademas de la jurisprudencia constitucional —SSTC 188/1995, de 24
de enero o 1la 269/2000, de 13 de noviembre—) y que, por consiguiente, se relaciona
con el convenio colectivo de forma suplementaria, esto es, el convenio colectivo puede
mejorar tales minimos.

Precisamente en torno a esta cuestion gira el asunto que resuelve la STS] de Cataluiia
de 12 de enero de 2009, I.L. J 337. Se trata de un supuesto en el que la seccién sindical
constituida para varios centros de trabajo ubicados en una misma provincia reclama estar
representada en el comité conjunto a través de un delegado sindical. La negociacién co-
lectiva habia rebajado a 100 trabajadores el nimero minimo de trabajadores a que hacer
referencia el trascrito articulo 10.1 LOLS para poder ejercer tal derecho.

La oposicién patronal viene dada precisamente por considerar que la mejora sefialada se
refiere a un concreto ambito, el de cada centro de trabajo, y no al de todos en su conjunto,
por lo que la norma a aplicar seria directamente la LOLS.

Pues bien, sobre la base de la mencionada jurisprudencia, que ademas establece un con-
cepto flexible del centro de trabajo, la Sala viene a declarar la vulneraciéon del derecho a la
libertad sindical por considerar que el convenio colectivo se refiere al conjunto de centros
de trabajo por lo que, siempre que coincida el ambito referencial para la designacién de la
delegada sindical de la LOLS con dicho ambito electoral, sera posible tal representacion,
por cuanto no existe impeditivo legal o convencional alguno.

Sobre representacion en el comité de seguridad y salud y proporcionalidad en la compo-
sicion hay que destacar la STS de 31 de marzo de 2009, I.L. J 274, en la que se viene a
establecer que el comité de seguridad y salud queda dentro de las excepciones al princi-
pio de proporcionalidad y que lo Unico exigible es que esté compuesto por delegados de
prevencién y por el empresario y que los delegados sean elegidos entre los representantes
de los trabajadores, extremo este que se cumple en esta sentencia, pese a que el sindicato
recurrente demande su representacion en dicho comite.




b) Discriminacion y pertenencia a sindicato

En esta ocasion las situaciones de discriminacion se producen en torno a la vulneraciéon
del derecho de libertad sindical de los profesores de religién. En el primer supuesto,
recogido en la STS de 20 de febrero de 2009, I.L. J 31, el trabajador no es contratado
para el curso 2003-2004 demandando tal situacién por entender que la causa de la no
contratacion es su participacion en actividades sindicales y la defensa de profesores en
el Juzgado de lo Social. EI TS desestima el recurso interpuesto por el Obispado por en-
tender que cuando el actor aporta una prueba verosimil reveladora de la existencia de
un panorama discriminatorio es necesario que el demandado realice una explicacion
justificativa de su conducta. En este caso la parte demandada no realiza tal explicacion
contraviniendo asi, ademas, la jurisprudencia constitucional para el caso de no renova-
ciéon de una habilitacion otorgado anteriormente y cuya revocacion necesita de razones
de indole religiosa o moral.

En sentido parecido vuelve a manifestarse el Tribunal Supremo en la STS de 14 de enero
de 2009, L.L.]J 109, en la que el profesor de religiéon no es propuesto para ser contratado
para el siguiente curso. El actor aporta como indicios de la vulneracion de su derecho a la
libertad sindical y de la garantia de indemnidad su condicién de miembro de la direccién
de un sindicato de profesores de religion y su participacién en huelgas reivindicativas. Una
vez mas el Obispado omite toda explicacion justificativa de su conducta contraviniendo la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ademas en esta sentencia se trae a colacion la
doctrina asentada sobre contratacién y renovacion de profesores de religion.

c¢) Despido

Un claro ejemplo siempre de vulneracion del derecho a la libertad sindical es cuando se
produce un despido. Tal es el caso de la STC de 12 de enero de 2009, I.L.J 19, en el que
el demandante acredita la existencia de un panorama indiciario del que surge la fundada
sospecha de una conducta empresarial de represalia derivada del ejercicio por parte del
trabajador de sus funciones sindicales (fue objeto de sucesivas sanciones, imposicién ar-
bitraria de vacaciones, y aislado del resto de sus compaiieros). Pues bien, ante este indicio
razonable, recae sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas
reales y que nada tienen que ver con la intenciéon de lesionar el derecho fundamental.
Ante las alegaciones realizadas por la empresa, carentes de justificacién para desvirtuar la
prueba indiciaria se otorga el amparo solicitado por el recurrente.

d) Retraso en la transferencia de las cuotas sindicales

Se plantea demanda de tutela del derecho fundamental a la libertad sindical cuando la
empresa Bimbo SAU se retrasa en la transferencia de las cuotas sindicales detraidas de las
néminas de los trabajadores afiliados al sindicato. El sindicato recurre ante el Tribunal Su-
premo esta vulneracion, pero la empresa alega error informatico. En la STS de 8 de abril
de 2009,1.1.J 253, se desestima el recurso estableciendo que un mero retraso en las trans-
ferencias mensuales de las cuotas sindicales a causa de un fallo informatico no es causa de
vulneracion de este derecho cuando ademas la empresa adopt6 la decision de verificar de
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forma manual la detraccién de las cuotas sindicales y su transferencia al sindicato, lo que
sin duda esta lejos de la intencién de vulnerar el derecho a la libertad sindical.

2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Organos de representacion. Preferencia del comité conjunto sobre el delegado de personal

En el caso enjuiciado por la STSJ de Murcia de 26 de enero de 2009, I.1. ] 464, se presen-
to preaviso de elecciones sindicales para su celebracién en uno de los centros de trabajo
de una empresa de seguridad; concretamente, en el centro de trabajo del Aeropuerto de
San Javier (Murcia) que daba ocupacién a 44 trabajadores.

Es necesario advertir que, en la empresa de seguridad, ya existia un comité de empresa
Unico, de ambito regional, que representaba a los 115 trabajadores que prestaban servi-
cios en la regién de Murcia. Dicho comité estaba integrado por nueve miembros, cuyo
mandato estaba en vigor en el momento en el que se presenta el preaviso de nuevas
elecciones.

El sindicato UGT presenté demanda en materia de impugnacién de preaviso de eleccio-
nes sindicales por entender que, dadas las concretas circunstancias del caso, el centro de
trabajo del aeropuerto no constituia una unidad electoral. Dicha demanda fue estimada
en la instancia y confirmada con posterioridad por el Tribunal Superior de Justicia. Te-
niendo en cuenta que, en la regiéon de Murcia, la empresa da ocupacion a mas de 50 tra-
bajadores y que en el aeropuerto solo prestan servicios 44 de ellos, procede la aplicacién
de un comité de empresa conjunto que represente a la totalidad de los trabajadores de la
empresa, de conformidad con el articulo 63.2 ET.

Dicho precepto establece de forma expresa: “En la empresa que tenga en la misma pro-
vincia, o en municipios limitrofes, dos o mas centros de trabajo cuyos censos no alcan-
cen los 50 trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen, se constituird un comité de
empresa conjunto”.Y continta en el siguiente parrafo: “Cuando unos centros tengan 50
trabajadores y otros de la misma provincia no, en los primeros se constituirdan comités de
empresa propios y con todos los segundos se constituira otro”.

Por lo expuesto, se aprecia una preferencia del legislador por el comité de empresa con-
junto frente a los delegados de personal y, al tiempo, una preferencia por el comité de
empresa propio, sobre el conjunto. Lo que ocurre en el caso es que el umbral de traba-
jadores, aun proximo a los cincuenta, no alcanza el nimero minimo fijado por el legis-
lador, por lo que el supuesto enjuiciado encuentra su anclaje en el primer apartado del
articulo 63.2 ET y, en consecuencia, el centro de trabajo no constituye unidad electoral,
siendo nulo el preaviso de elecciones sindicales.




B) Representante de los trabajadores. Derecho de opcion. Se prolonga durante el aiio siguiente a su mandato
con independencia de cual sea la causa del despido

De acuerdo a lo establecido en el articulo 56.4 ET, en el caso de que se despida a un repre-
sentante de los trabajadores y de que el despido sea declarado improcedente, es el traba-
jador —y no el empresario— el que tiene derecho a optar entre la readmisién o la rescision
indemnizada de su contrato de trabajo. Pues bien, ;durante cuanto tiempo se prolonga esta
garantia frente al despido? Nada dice el articulo 56.4 ET. Sin embargo, el articulo 68.c) ET
reconoce a los delegados de personal y a los miembros del comité de empresa el derecho a
no ser despedidos, ni sancionados, durante el ejercicio de sus funciones, ni dentro del afio
siguiente a la expiracién de su mandato, “siempre que el despido o sancién se base en la
accion del trabajador en el ejercicio de su representacion”. Del tenor literal del precepto se
advierte que este plus de protecciéon se condiciona a que el moévil de la medida empresarial
se relacione con el desempefio de las funciones representativas. No obstante lo anterior, el
Tribunal Supremo, en su STS de 19 de mayo de 2009, L.L. ] 554, ha realizado una inter-
pretacion finalista del articulo 56.4 ET, en relacion con el 68.c) del mismo cuerpo legal, de
acuerdo a la cual el derecho de opcién se hace extensivo al ano siguiente a la duracion del
mandato del representante, con independencia de cual haya sido la causa del despido.

En palabras del Tribunal Supremo: si el dia siguiente al cese del representante en sus fun-
ciones de representacion, pudiera la empresa extinguir el contrato de trabajo de forma
unilateral, quedaria burlado el fin que persiguen los preceptos legales interpretados: ga-
rantizar que el empresario no pueda tomar represalias directas o indirectas contra quien
tiene o ha tenido la representacién de sus compafieros de trabajo.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS
R) El proceso de conflicto colectivo: Objeto

El procedimiento de conflicto colectivo, segin se establece en el articulo 151 de la LPL,
solo procede cuando se den ciertos requisitos relativos tanto a los sujetos afectados, que
deben conformar un grupo genérico de trabajadores, como al objeto del proceso, que
debe ser una cuestion controvertida de caracter juridico, es decir, relativo a la aplicacion
o interpretacion de una norma. Respecto del llamado requisito subjetivo se ha de matizar
que no es preciso que el colectivo de trabajadores afectado sea indeterminado, sino que
es suficiente que afecte de manera indiferenciada a un grupo de trabajadores, aun cuando
éstos sean perfectamente identificables.

Esta doctrina es precisamente la que se ha aplicado en la STS de 28 de enero de 2009, Sala
de lo Social, I.L.] 73, en la que la cuestion litigiosa se constituye en torno a la determinaciéon
de las cantidades adeudadas a los trabajadores afectados por el Expediente de Regulacién de
Empleo autorizado a la empresa “Babcok Power Espana”, y que resuelve el recurso planteado
contra la Sentencia de la Audiencia Nacional que habia rechazado la demanda por entender
que al afectar el conflicto tinicamente a los trabajadores despedidos no reunia los requisitos
para ser tramitada conforme a este procedimiento especial. Frente a esta interpretacion, el
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TS afirma que el hecho “de que puedan identificarse, individualmente, cada uno de los
trabajadores afectados, no desvirttia ni su condicion de integrante del grupo ni el caracter
homogéneo de éste”; lo relevante es que la controversia afecta de manera indiferenciada a
todo ese grupo al versar €sta sobre la interpretaciéon de una tnica decision de la empresa,
consistente en aplicar a todos los trabajadores por el ERE un mismo y tnico sistema de cal-
culo y en consecuencia devuelve las actuaciones a la Audiencia.

Esta concepcion del grupo de trabajadores como algo homogéneo permite distinguir aque-
llas situaciones en las que, como la recién explicada, existe una afectacion general de los
trabajadores integrantes de aquél de aquellas otras en las que habiendo nacido el problema
de un acto colectivo la controversia surge de una disconformidad individual o plural, pero
que carece de la homogeneidad necesaria para que pueda tener naturaleza colectiva. Este es
el razonamiento seguido para rechazar el caracter colectivo de la demanda interpuesta por
ENDESA, SA y ENDESA GENERACION, SA con el objeto de impugnar una serie de pleitos
iniciados por algunos trabajadores contra los despidos realizados en ejecucion de un ERE
aprobado conjuntamente por las empresas senaladas y la representacion de los trabajadores
en la STS de 7 de abril de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 380.

En esta misma logica, debe destacarse que la afectacién a un grupo heterogéneo no ha
de entenderse necesariamente como una aplicacién de la decisién empresarial a todos y
a cada uno de sus integrantes, sino que es suficiente para alcanzar este requisito con que
la afectacion sea potencial. Asi en la STS de 19 de enero de 2009, Sala de lo Social, L.L. ]
47, se rechaza la pretension de inadecuacion del procedimiento para impugnar el nuevo
organigrama de Portos de Galicia con el argumento de que la reestructuracién que supo-
nia sélo tendria efectos sobre algunos trabajadores.

La misma resolucién permite resaltar algunos de los aspectos del requisito objetivo de
esta clase de procesos, pues en ella se expone con claridad la necesidad no sélo de que la
controversia planteada tenga caracter juridico, sino como paso previo que exista una ver-
dadera controversia. No puede aceptarse que se entablen demandas por esta via cuando
la empresa y representantes de los trabajadores estan plenamente de acuerdo en la regu-
lacién aplicable y en su interpretacion, como es el caso. Lo relevante es el aspecto social o
agregado del conflicto, que debe por tanto referirse al conjunto de trabajadores entendido
como grupo, y no precisamente a quienes discrepan individualmente de los acuerdos
alcanzados globalmente, que es precisamente el hecho de la Sentencia referida, toda vez
que los trabajadores impugnaron la decision de la empresa que ejecutaba el acuerdo acep-
tado entonces y ahora por los representantes sindicales en las dos empresas.

En relacién al objeto del proceso, por otra parte, no debe confundirse el cardcter juridico
de la controversia con la suerte que deba correr la pretension alegada. Esto implica que
aun cuando los argumentos juridicos planteados por el demandante deban ser desesti-
mados, la pretensién serd enjuiciable por el procedimiento del articulo 151 LPL siempre
que se base en una norma legal o convencional. Precisamente es ésta la situacién que se
analiza en la STS de 19 de enero de 2009 antes referida, en la que se casa la Sentencia que




dio la razén a la Federacién Nacional de Transportes, Comunicaciones y Mar de la Union
General de Trabajadores (UGT) contra el acuerdo adoptado por el ente publico Puertos
de Galicia y las organizaciones sindicales Comisiones Obreras de Galicia y Confederacion
Intersindical Gallega, al aceptar el TS que la mera aprobacién del organigrama no supone
per se una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.

B) El proceso de conflicto colectivo: legitimacion

El procedimiento de conflicto colectivo, por su naturaleza, no busca la tutela de intereses
juridicos que afecten a sujetos particularmente concebidos, por lo que la legitimacion ac-
tiva y pasiva se debe interpretar precisamente desde la perspectiva de globalidad, sin que
pueda por tanto entenderse que existe indefensién para cada uno de los afectados por la
Sentencia dictada por el hecho de no haber sido llamados al proceso o aun por haberse
denegado su personacién en €l. Precisamente por eso s6lo podran personarse como parte
en el proceso, aun cuando no lo hayan promovido, las organizaciones empresariales repre-
sentativas y los 6rganos de representacion legal o sindical, lo que excluiria la intervenciéon
directa del trabajador que se sienta perjudicado por la resolucién dictada, cuyo derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva quedara incélume. Asi lo declar6 la STC 12/2009,
de 12 de enero, I.L. J 16, resolviendo un recurso de amparo en el que el recurrente alega
la vulneracién de este derecho por su falta de emplazamiento efectivo, directo y personal
en el proceso, pese a verse afectado por él: en el procedimiento de referencia lo que se di-
rimia era una cuestién de alcance general, que afectaba a todo el colectivo de trabajadores
incluidos en el ambito de aplicacién del convenio, por lo que el Auto de la Sala de lo Social
del TSJ de 29 de marzo de 2007 impugnado es acorde a derecho.

De hecho, como bien concluye el TC, “si la pretensién formulada hubiera excedido del
ambito material del procedimiento la consecuencia no podria ser nunca la de imponer una
ampliacion de la legitimacion pasiva contraria al objeto y naturaleza del procedimiento de
referencia, sino la de declarar, en su caso, la inadecuacién del procedimiento de conflicto
colectivo, cuestién esta no suscitada en la demanda de amparo y sobre la que, en conse-
cuencia, no podemos pronunciarnos’. En todo caso, que la sentencia firme de conflicto
colectivo produzca efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales pendientes de
resolucién (articulo 158.3 LPL) no supone una limitacién para que en un potencial proce-
so ordinario se resuelvan pretensiones individuales.

La misma naturaleza del proceso permite, por otra parte, que la legitimacion para éste no
pueda confundirse con la capacidad exigida para llevar a cabo otros actos de eficacia juri-
dica vy, particularmente, los relativos a la negociacién de convenios colectivos de ambito
supraempresarial. Ello supone que las organizaciones sindicales, en atencién al papel que
se les reconoce en el articulo 7 CE, podran actuar en esta clase de procesos siempre que ac-
tuen en defensa de los intereses de sus representados. No se trata por tanto de una concep-
cién del sindicato como defensor abstracto de la legalidad, por lo que es preciso que se dé
una cierta conexiéon de éste con el conflicto (en este caso juridico) de que se trate, sin que
pueda confundirse esta conexion con la implantacién exigida para ser considerado como
“mas representativo” a los efectos de los articulos 87 y 88 ET. Es precisamente éste el de-
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bate juridico que se trata en la STS de 12 de mayo de 2009, Sala de lo Social, .LL.] 626, en
el que se plantea la legitimacién activa de un sindicato, la USTEA, con una implantacion
del 5,08% en afiliacion entre el personal laboral de la Junta de Andalucia y sin represen-
tacién en el Comité del Convenio, para interponer una demanda de conflicto colectivo
basada precisamente en disposiciones del Convenio colectivo, relativas a las obligaciones
formativas de la Administracién Andaluza en su condiciéon de empresario. La Sentencia,
con referencia a multiples resoluciones de la propia Sala y del Tribunal Constitucional, y
basandose en la funcién del sindicato como representante de intereses colectivos de los
trabajadores, sostiene la capacidad de estas organizaciones para defender, incluso en el
ambito procesal, cualquier derecho de sus representados. Por ello, al tratarse la USTEA
de un sindicato con efectiva implantacién en el sector en cuestién, no puede negarse su
legitimacion para iniciar procesos en defensa de los intereses de sus representados.

C) El proceso de conflicto colectivo: competencia

La competencia funcional determina qué 6rganos de distinto grado o instancia deben co-
nocer del asunto litigioso, si bien el articulo 5.1 LPL prevé que “si los 6rganos jurisdiccio-
nales se estimaren incompetentes para conocer de la demanda por razén de la materia o de
la funcioén, acto seguido de su presentacion dictardn auto declarandolo asi y previniendo
al demandante ante quién y como puede hacer uso de su derecho”. Por la aplicacién de
este precepto, se dictdé un auto por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en el que
se declar6 “funcionalmente incompetente” para sustanciar y resolver un conflicto surgido
por la aplicaciéon que la empresa Air Nostrum hace de un articulo del convenio colectivo en
relacién al tiempo de trabajo, concretamente si habia de computarse en la jornada de trabajo
el tiempo invertido por los trabajadores pilotos en atravesar el recinto aeroportuario en el
aeropuerto Madrid-Barajas. Frente a la anterior sentencia, la organizacion sindical SEPLA
interpone un recurso de casacién ordinario que resuelve la STS de 6 de febrero de 2009,
Sala de lo Social. El Alto Tribunal desestima el recurso planteado por el sindicato accionan-
te y confirma que los términos del conflicto no desbordan el dmbito de una Comunidad
Auténoma pues la cuestion litigiosa solo afecta a los pilotos cuya residencia y centro de
trabajo se encuentra en Madrid. Consecuentemente, el 6rgano competente para conocer el
presente procedimiento sera el Juzgado de lo Social de Madrid —articulo 7 LPL—- pues, como
es doctrina reiterada del TS, la distribucién de competencia de instancia para conocer de las
demandas de conflicto colectivo no deriva del alcance de la norma que se trata de interpre-
tar o aplicar sino del drea o alcance a la que se contrae el conflicto.

4. HUELGA

R) Servicios minimos en servicios esenciales

La limitacion del derecho de huelga justificada en la necesidad de garantizar los servicios
minimos ha sido objeto de tratamiento sistematico por el Tribunal Constitucional (entre
otras, STC 193/2006, de 19 de junio)—, recordando que “siendo el derecho de huelga un




derecho relativo, limitado por otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos, la
consideracién de un servicio como esencial no puede representar la supresién total de un
derecho, sino sélo su limitacién relativa, siempre de modo justificado y adecuadamente
proporcionado”. En la adopcién de medidas que garanticen el mantenimiento de estos
servicios, la autoridad gubernativa debe ponderar, en primer lugar, el ambito territorial de
la huelga, en segundo lugar, su previsible duracion, asi como las concretas necesidades del
servicio sobre el que repercute la huelga. En el supuesto enjuiciado en la STS] de Canarias
(Las Palmas) 7 de enero de 2009, I.L. J 255, se confirma la procedencia del despido de
un trabajador que incumpli6 los servicios minimos acordados para la huelga convocada
por el Secretario General del Sindicato Comisiones Obreras del sector de transporte de en-
fermos y accidentados de ambulancias en los centros de la Comunidad Auténoma de Ca-
narias. Frente a la sentencia de instancia que estimé parcialmente la demanda interpuesta
por un trabajador de “Aeromédica Canaria, SL”, declarando improcedente el despido, am-
bas partes se alzan en suplicacion: la demandante pretende la declaraciéon de nulidad del
despido y la empresa demandada aduce un nico motivo de censura judicial, solicitando
la revocacion de la sentencia con desestimacién de la demanda calificando el despido
como procedente. Como es sabido, en aquellos procesos en los que se alega vulneracion
del derecho a la libertad sindical entra en juego la institucién de “la inversién de la carga
de la prueba” que exige al demandante probar uno o varios indicios (hechos indiciarios)
de los que pueda deducirse la probabilidad de la violacién. En el supuesto enjuiciado, no
existen indicios de una conducta empresarial contraria al derecho de libertad sindical del
actor puesto que éste fue sancionado en virtud de concretas y puntuales conductas entre
las que se detallaron diversos incumplimientos de los servicios minimos. La gravedad de
la conducta del trabajador, sostiene el TSJ, debe dar lugar a la confirmacién del despido vy,
en consecuencia, supone la revocacion de la sentencia impugnada declarando procedente
el despido del trabajador con las consecuencias prevenidas del articulo 55.7 ET.

La correcta determinacién de los servicios minimos por la autoridad gubernativa ha de
estar adecuadamente motivada y debe ponderar ambos derechos, el de los huelguistas de
conocer las razones por las que se limita el ejercicio del derecho fundamental y el de la
empresa de poder garantizar la prestacion de servicios minimos. En este sentido, la STS
de 10 de marzo de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, I.L. ] 316, analiza la le-
galidad de la orden del Gobierno Vasco que fijé los servicios minimos para una huelga en
un centro geriatrico. En particular, la empresa impugnante alega que éstos son inferiores
a los niveles de personal minimo establecidos por la normativa vigente para esta clase
de centros. Frente a ello, entiende el TS, apoyandose en la jurisprudencia constitucional,
que no cabe equiparar la exigencia de cobertura minima de los servicios esenciales para
la comunidad con las necesidades de funcionamiento normal de la empresa, aun cuan-
do vengan impuestas normativamente. Un segundo motivo de controversia se refiere al
cémputo, dentro de los trabajadores que han de prestar los servicios minimos, de aquellos
pertenecientes a otras empresas con las que la recurrente habia subcontratado ciertos ser-
vicios (antes de la convocatoria de huelga). En relacién a éstos, entiende el Tribunal que,
dado que la funcién de los servicios minimos es garantizar la prestacién de los servicios
esenciales, es irrelevante la relacion juridica que mantenga el sujeto con la empresa que
sufre la huelga, y por tanto si debe incluirse para determinar el nimero de trabajadores
que deben prestar servicios durante aquélla. En sentido idéntico se pronuncia la STS de 14
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de abril de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, I.L. J 317, que analiza la orden
del Gobierno de Aragén que declara que son servicios minimos, por afectar al Derecho a
la educacidn, los relativos a vigilancia de comedores escolares. Ello obliga al Tribunal a re-
cordar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacion a los servicios esenciales,
que lo son no tanto por la naturaleza de la actividad como por los efectos que desplie-
gan: el servicio sera esencial si esenciales son los intereses satisfechos por €l. Por ello es
conforme a Derecho otorgar esta calificacion a la actividad de los huelguistas, dado que
el servicio es en determinados casos esencial para que pueda satisfacerse el Derecho a la
Educacion. Por otra parte, la fijacion de los servicios minimos no puede ser tal que cubra
normalmente el servicio, pues quedaria sin efecto el derecho de huelga, que es igual-
mente fundamental, por lo que el deber de motivacién de toda decision administrativa
restrictiva de derechos aparece en este caso especialmente reforzado. En consecuencia,
y ante la falta de motivacién suficiente en la decisién de exigir una cobertura del 100%
en determinados centros, el Tribunal Supremo declara anulada la orden de fijacion de
servicios minimos.

B) Huelga ilegal: objeto de la accion declarativa

La desconvocatoria de una huelga no deja sin objeto la accién iniciada por una empresa
para que los Tribunales declaren la ilegalidad de la medida de conflicto anunciada. La STS
de 14 de mayo de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 610, sostiene que debe diferenciarse la
accion para detener una huelga en curso de la meramente declarativa de su ilegalidad,
que no queda sin objeto por el hecho de no haber llegado a tener lugar, pues existe un
interés legitimo en que la convocatoria en si misma sea calificada. Este se concreta en el
interés de deshacer la incertidumbre juridica sobre la licitud de las medidas de conflicto,
lo que condicionard, segtn el Alto Tribunal, las acciones futuras de empresa y sindicatos.
En esta sentencia se dirime el recurso de RENFE OPERADORA frente a la SAN que declaré
finalizado el procedimiento por haber quedado satisfecho extraprocesalmente el interés
de la demandante, por ser éste la declaracion de ilegalidad de la huelga convocada por el
sindicato CGT y haberse alcanzado posteriormente un acuerdo que llevé a la desconvo-
catoria de la medida de conflicto. EI TS sostiene que un acuerdo de desconvocatoria, por
otra parte, no puede suponer un reconocimiento de ilicitud de la convocatoria por parte
del sindicato, por lo que no puede entenderse que con éste quede satisfecho el interés de
la demandante. Ello conlleva la devolucién de actuaciones a la Audiencia Nacional para
que se pronuncie sobre la cuestién de fondo controvertida.

Jests R. MERCADER UGUINA (COORDINADOR) Jost DeLGapO Ruiz
ANA BrLEN MuKoz Ruiz AMANDA MORENO SOLANA
CRrISTINA ARAGON GOMEZ PaBro GiMeNO DiAz DE ATAURI
Patricia Niero Rojas DanieL PErRez DEL PRADO
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario

1. Contenido normativo del convenio colectivo. A) Limites. En relacién con la retribu-

Las sentencias resefiadas aparecen reproducidas en los ntimeros 1 a 4, ambos incluidos,
de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2009, de Lex Nova. Resultan particularmente
interesantes las SSTS de 12 de diciembre de 2008 y 25 de febrero y 20 de marzo de 2009,
las tres en unificacion de doctrina, sobre la sucesion del convenio “extraestatutario” por
el estatutario, cuyos términos coinciden con la de 23 de diciembre de 2008, ya resefiada
en el nimero 39 de esta misma Revista.

1. CONTENIDO NORMATIVO DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Limites. En relacion con la retribucion de las horas extraordinarias

El criterio a seguir es el de que la regulacién de esta materia por parte del convenio co-
lectivo debe respetar la regla del articulo 35.1 del ET, segtin la cual, el valor de cada hora
extraordinaria no podra ser inferior al de la hora ordinaria. Dicha regla constituye un
minimo de derecho necesario relativo mejorable por convenio colectivo. Ademas, no deja
de regir respecto a aquellas horas extraordinarias comprendidas entre la jornada maxi-




crénicas de jurisprudencia

ma convencional inferior a la maxima legal y esta altima. Todas las horas que realicen
los trabajadores incluidos en un convenio colectivo que fije una duracién maxima de la
jornada inferior a la maxima legal seran extraordinarias si superan esta tltima. “No exis-
ten unas horas extraordinarias convencionales distintas de las legales, susceptibles de ser
remuneradas de una manera distinta [de la prevista en el articulo 35.1 del ET] en virtud
de la mejora introducida en la jornada por la norma pactada, porque el legislador del ET
quiere que las horas extraordinarias legales sean, precisamente, las convencionales. Todas
son extraordinarias y a todas les es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 35 del ET”
(SAN de 24 de febrero de 2009, I.L. J 192, con cita y transcripcién parcial de la STS de
21 de febrero de 2007, resefiada en el nimero 32 de esta misma Revista).

2. AMBITO DE APLICACION
R) Exclusion de los trabajadores con contrato de duracion determinada

Requiere que aparezca fundada en causa objetiva y suficiente. No sirve a los efectos de
amparar la exclusién la cldusula del convenio que dispone que aquélla alcanza al “per-
sonal cuya relacion se haya formalizado o formalice expresamente fuera de convenio”.
Tal clausula “no es admisible en su tautoldgica generalidad (se excluyen del convenio los
trabajadores que sean contratados como excluidos del convenio)”; su admisién se en-
cuentra condicionada “a una elemental exigencia de legalidad (siempre que la exclusion
se ajuste a Derecho), de forma que en manera alguna puede interpretarse en el sentido
de que” la empresa (en el caso de autos, la Administracién puablica) “esté facultada para
situar extramuros del ambito del convenio —por su exclusiva voluntad— a los colectivos
temporales, con la minoracién de derechos que ello comporta”. Una facultad como la
indicada, ademas de ser contraria al “articulo 1256 CC”, vulneraria “flagrantemente el
articulo 15.6 ET” y desconoceria “la doctrina constitucional y jurisprudencial sentada
sobre el tema en cuestion”, de la que forma parte, por lo que se refiere a la primera, la
STC 136/1987, de 22 de julio, segtn la cual “el principio de igualdad no obliga, desde
luego, a perfilar la unidad de negociacién con todos los trabajadores de una empresa o de
un ambito geografico y funcional determinado y, por lo mismo, no impide que determi-
nados grupos de trabajadores que cuenten con suficiente fuerza negociadora pacten por
separado sus condiciones de empleo, si es que consideran que, por sus singulares carac-
teristicas o por otras circunstancias relevantes para la prestacion de sus servicios, ésa es la
mejor via para la defensa de sus intereses. Pero a esa exclusion, que, generalmente, tiene
su origen en una preferencia de los afectados, no puede asimilarse la de aquellos que,
por la precariedad de su empleo o por la modalidad de su contrato de trabajo, carecen de
poder negociador por si solos y, al mismo tiempo, se ven apartados contra su voluntad del
ambito de aplicacién del convenio correspondiente. En este ultimo supuesto, la exclusion
puede no ser el fruto de una mera ordenacién de la negociacion colectiva en virtud de la
facultad concedida a las partes por el ordenamiento, sino mas bien una via para imponer




injustificadamente condiciones de trabajo peyorativas a los trabajadores afectados” (STS
de 5 de mayo de 2009, I.L. ] 569, en casacién para la unificacién de doctrina).

3. DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

Debe estarse a la actividad real y principal o preponderante de las desarrolladas por la
empresa, no a la que pueda aparecer en el objeto social que figure en los estatutos de ésta.
Teniendo en cuenta tal criterio, el convenio a aplicar serd, a falta de uno propio, si aparece
que la referida actividad es la de realizacién y direccién de proyectos de obras, el estatal
de empresas de ingenieria y oficinas de estudios técnicos y no el general del sector de la
construccién. El hecho de que también se lleven a cabo tareas de control de calidad de
tales obras, comprendidas en el dmbito funcional de este Gltimo convenio, no conlleva su
aplicacion cuando aquéllas no pasan de ser una actividad complementaria de la principal
ya citada. Asi, STS de 20 de enero de 2009, I.L. ] 52, en casacién para la unificacion de
doctrina y con cita de otras anteriores aplicando el criterio sefialado:

La solucién del caso exige “determinar cudl es la actividad principal de entre las dos de-
sarrolladas por la empresa en sus distintos centros de trabajo (...), a saber, la direccién
de proyectos y ejecuciéon [quiere decirse, sin duda, direccion] de obras, por una parte, y
control de calidad, por otra”.

De los datos arrojados por las auditorias practicadas “resulta, atendida la actividad organi-
zativa, productiva y econémica de la empresa, exteriorizada en el nimero de empleados
en cada actividad, en la facturacion y en la rentabilidad, que la actividad real preponde-
rante es la de ingenieria, consistente en la redaccién de proyectos y direccién de obra, por
lo que resulta de aplicacién el convenio colectivo nacional de empresas de ingenieria y
oficinas de estudios técnicos, en cuyo articulo 1 —XIV convenio— fija su dmbito funcional
disponiendo que el mismo es de obligada observancia en todas las empresas de ingenieria
y oficinas de estudios técnicos cuya actividad es de asistencia técnica, estudios y proyec-
tos de ingenierfa civil, agraria, medioambiental, estando también comprendida (...) ‘la
inspeccion, supervision y control técnicos y de calidad en la ejecucién de tales proyectos
y estudios’”.

4. DURACION DEL CONVENIO COLECTIVO
R) Alcance de la retroactividad

La retroactividad de la regulacién de las condiciones de trabajo que pueda prever el con-
venio posterior no puede entenderse en términos absolutos y ha de atemperarse a las
circunstancias del caso, asi como a los principios que rigen la aplicaciéon de las normas
en el tiempo. Tratandose de obligaciones de hacer (en el caso de autos, la obligacién del
trabajador de preavisar de su dimisién), ha de estarse a los términos con que se configuren
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en el convenio vigente en el momento de su cumplimiento. Asi, STSJ de Catalufia de 14
de enero de 2009, I.1. ] 402:

“La alegacion de la empresa recurrente de que debe ser aplicable el convenio colectivo
publicado tras la comunicacién remitida por la trabajadora de dar por extinguido el con-
trato de trabajo no puede ser aceptada (...).

La aplicacién de la nueva norma con efectos retroactivos encuentra serias dificultades
juridicas aplicando los principios que rigen en nuestro ordenamiento sobre la aplicacion
de las normas en el tiempo. El principio general es el de la sucesiéon normativa recogido
en el articulo 2.1 del Codigo Civil, segtin el cual las leyes entran en vigor a los veinte dias
de su promulgacion, si en ellas no se dispone otra cosa y con su entrada en vigor dero-
gan aquello que expresamente dispongan y, en cualquier caso, todo aquello que en la ley
nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por ello, los hechos se
rigen por la norma que se hallaba en vigor en el momento de producirse, por lo que, en
(sic) base a este criterio, si en la fecha en que se formuld por la demandante la peticién
de extincion del contrato de trabajo, el convenio que se encontraba vigente era el antiguo,
deben aplicarse las consecuencias previstas en éste (...).

En el presente caso, nos encontrariamos ante una obligacion de hacer, cuyos efectos deben
ser los derivados de la norma vigente en el momento de ejecutarla, no los que derivan de
una aplicacién retroactiva del nuevo convenio, cuyos efectos serian distintos.”

B) “Ultraactividad”

No es predicable respecto a los convenios colectivos “extraestatutarios”. El mantenimien-
to de ciertas condiciones establecidas en ellos no se produce en virtud de su “ultraactivi-
dad”, de la que carecen, sino en la medida en que constituyan condiciones mds beneficio-
sas (SSTS de 12 de diciembre de 2008 y 25 de febrero y 20 de marzo de 2009, las tres
en casacion para la unificacion de doctrina, I.L. ] 506, 165 y 241, respectivamente).

5. SUCESION DE CONVENIOS COLECTIVOS

R) Del nuevo convenio colectivo sectorial y provincial en vigor por otro estatal de empresa concluido durante
la ultraactividad del anterior sectorial

Tal sucesién impide pretender que se siga abonando cierto concepto salarial (una “paga
de fidelidad”) que prevé el primer convenio y que no contempla el segundo, de empresa.
La cuestion ha de resolverse “mediante la aplicacion de los principios legales de sucesion
de convenios y modernidad, contenidos en los articulos 82.4 y 86.4 del Estatuto de los
Trabajadores”. La solucion indicada no resulta alterada por el hecho de que la empresa
y la representacion de los trabajadores hubiesen hecho mencioén al aludido concepto sa-




larial con anterioridad a la conclusién del convenio de empresa cuando aparece que esa
mencion estaba unida a la hipotesis de que no tuviese lugar la suscripcion del convenio
de empresa y, por lo tanto, hubiera que seguir estando al de sector. Semejante mencion
no equivale a un pacto de mantenimiento del expresado concepto salarial; asimismo,
tampoco cabe sostener que tal mantenimiento debe producirse a titulo de condicién mas
beneficiosa. Asi, STS de 20 de abril de 2009, 1.L.] 490:

“El sindicato demandante sostiene el solapamiento o compatibilidad de la aplicacién de
tal nuevo convenio [de empresa] y la referida paga, alegandose, en esencia, que se trata de
una condicién mas beneficiosa, o de un pacto introducido en el calendario laboral para el
afno 2006.

Pero realmente no puede acogerse la legalidad de ninguna de las dos vias por las que pare-
ce encauzarse la pretension. Por un lado, no estamos en presencia de una condicién mas
beneficiosa, pues la simple aplicacién del convenio del comercio de Gerona y de la paga de
fidelidad que contenia no era sino una consecuencia de la vigencia de esa norma pactada,
que quedo sin efecto por la aplicacién de otra norma pactada posterior, el convenio de
empresa, de forma que la pervivencia de determinadas condiciones anteriores no vigentes
cuando éstas estaban contenidas en el articulo 34 del convenio anterior (el sectorial y pro-
vincial en ultraactividad), nunca podria ser viable puesto que el convenio anterior dej6 de
aplicarse en su integridad.

Por otra parte, tampoco existié realmente un pacto en la empresa para que continuase abo-
nandose para 2006 la paga de fidelidad, desde el momento en que (...) la introduccién en
el calendario laboral para el afio 2006 (...) de las previsiones necesarias para la aplicacion
del articulo 34 del convenio provincial (en ultraactividad) fue un acto de prevencién o
cautela para permitir que se devengase el derecho en una situacién en la que el convenio
que contenia el mismo habia terminado su vigencia y se estaba negociando el siguiente.
Pero esa prevision quedo sin contenido real cuando el convenio en el que se apoyaba nunca
llegd a entrar en vigor en la empresa ni resulté de aplicacion, por tanto, a los trabajadores
afectados.”

B) Del convenio “extraestatutario” por uno estatutario

Semejante sucesioén no se rige por las reglas de los articulos 82.4 y 86.4 del ET. No se
esta ante una sucesion de normas, sino ante la sucesiéon de una regulacion de naturaleza
contractual por otra de naturaleza normativa (la del convenio estatutario) a resolver, pues,
de acuerdo con la regla del articulo 3.1.c) del ET. El eventual mantenimiento de ciertas
condiciones establecidas en el convenio colectivo “extraestatutario” no se produce en
virtud de su ultraactividad, de la que carece, sino en virtud de que éstas se consideren
constitutivas de condiciones mdas beneficiosas. Confirma la solucién expuesta, en casacién
para la unificacién de doctrina, las SSTS de 12 de diciembre de 2008, I.L.] 506 y 25 de
febrero y 20 de marzo de 2009,1.L.J 165 y 241, con cita de otras de igual Tribunal y Sala
y con términos iguales a los de la de 23 de diciembre de 2008, también en casacién para
la unificacion de doctrina, resefiada en el nimero 39 de esta misma Revista.

Para mas detalle, véase apartado siguiente.
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6. CONVENIOS COLECTIVOS “EXTRAESTATUTARIOS”

R) Consecuencias de su naturaleza contractual

Se manifiestan, entre otras situaciones, en la sucesién del convenio “extraestatutario” por
uno estatutario. No es de aplicacién entonces lo dispuesto en los articulos 82.4 y 86.4 del
ET. “En el caso de las condiciones de trabajo establecidas por un convenio extraestatutario
no estamos ante una sucesiéon de normas, como ocurre en el supuesto de la sucesién de
convenios estatutarios, sino ante una regulaciéon contractual —la del convenio extraes-
tatutario— sobre la que opera una nueva regulacion normativa —la del nuevo convenio
estatutario—. La situacién es, por tanto, la misma que regia antes de la aparicion del nuevo
convenio estatutario”. Se produce, en el caso que se examina, una concurrencia entre éste
y el convenio extraestatutario “que resuelve el articulo 3.1.c) del Estatuto de los Traba-
jadores en el sentido de la preferencia aplicativa de las condiciones mas favorables” que
aparezcan en el segundo. Tal preferencia y, a la postre, subsistencia de condiciones “no
debe confundirse (...) con la ultraactividad que para el convenio estatutario establece el
articulo 86.3.2° del Estatuto de los Trabajadores. El convenio extraestatutario carece de
ultraactividad”. “El término de su vigencia no impide la conservaciéon de las condiciones
adquiridas en atencién a una regulacién de origen contractual, de acuerdo con la doctrina
de la condicion mas beneficiosa. La condicién se ha incorporado al vinculo contractual
y no queda eliminada por la entrada en vigor de una regulacién procedente de otro
orden normativo, aunque (...) tenga que adaptarse a ¢1” (SSTS de 12 de diciembre de
2008 y 25 de febrero y 20 de marzo de 2009, las tres en casacién para la unificacién de
doctrina, I.L. ] 506,165 y 241, respectivamente. Véase STS de 23 de diciembre de 2008,
también en casacién para la unificacién de doctrina, resefada en el nimero 39 de esta
misma Revista).

7. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Por las comisiones paritarias

Con caracter general, las facultades de las comisiones paritarias son de administracién del
convenio colectivo. La asuncién, a mayores, de facultades de regulaciéon o normativas pre-
cisan de prevision en éste, han de desarrollarse en los términos en él establecidos y deben
respetar las reglas sobre legitimacién para negociar, adopcién de acuerdos y publicidad
contenidas en el ET. Sus resultados no pueden ser contrarios a los aludidos términos. No
concurriendo las expresadas condiciones, deviene nulo el correspondiente acuerdo. Tie-
ne ocasion de recordar y aplicar el criterio senalado la STS de 20 de mayo de 2009, I.L.
J6l7:

“La comisién paritaria es en nuestro ordenamiento juridico un érgano de administraciéon
del convenio, entendiendo por tal la resolucion de las cuestiones que puedan dar lugar a
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la interpretacion y aplicacion de las normas de aquél (...) y la gestién o ejecucion de sus
mandatos. No es, por tanto, un 6rgano con competencias normativas, ni un érgano de
negociacién permanente y la Sala ha seflalado, con reiteracién, que 1°) entre las atribucio-
nes de la comisién paritaria no figura ni puede figurar la modificacién de lo pactado en
convenio colectivo (Sentencias 15 de diciembre de 1994, 4 de junio de 1996, 31 de octu-
bre de 2005); 2°) la determinacién de las funciones respectivas de la comisién negociadora
del convenio y de la comisiéon de aplicacién del mismo en el marco de la negociacion
colectiva de eficacia general corresponde en exclusiva al legislador y excede, por tanto,
de las atribuciones de los sujetos con capacidad convencional representados en la propia
comisiéon negociadora asignar valor normativo a los acuerdos de la comisién de aplicacion
(Sentencia de 30 de mayo de 2007), y 3°) que cualquier acto emanado de las comisiones
paritarias que modifique el contenido del convenio habra de ser declarado nulo (Sentencia
de 30 de mayo de 2007).

Es cierto que la doctrina constitucional y la de esta Sala, al distinguir entre ‘comisiones de
mera administracién’ y ‘comisiones negociadoras’, ha venido admitiendo en la prictica
la asuncién de ciertas funciones reguladoras por parte de estas comisiones. Pero se trata
de una competencia limitada por tres exigencias: 1°) debe tratarse de una mera labor de
ejecucién y desarrollo de las previsiones ya contenidas en el convenio colectivo y no de
una facultad alternativa o auténoma de regulacion, ni mucho menos de una facultad de
modificacion del convenio; 2°) es preciso que estas comisiones queden abiertas en los
términos de legitimacién negocial previstos en el Estatuto de los Trabajadores, y 3°) deben
cumplirse las exigencias formales de publicidad de las normas.”

B) Por los Tribunales Laborales

No cabe acoger la interpretacion literal que contradiga la intencién de los negociadores.
Aquella interpretacion, que “es la primera norma hermenéutica” que establece el articulo
1281 del Cédigo Civil, “solo se aplica cuando el tenor literal de la cldusula a interpretar
coincide con la intencién de las partes [del convenio], pues, en otro caso, la intencion
evidente de las partes prevalece sobre el tenor literal de lo acordado” (STS de 14 de enero
de 2009,1.1.] 13).

JAVIER GARATE CASTRO







crénicas de jurisprudencia

IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacién. 3. Encuadramiento. 4. Gestion. 5. Financiacion.

1. FUENTES

Segtn la STJCE de 4 de junio de 2009,1.L.]J 632, no puede ser considerada prestacion de
asistencia social, en el sentido del articulo 24.2 de la Directiva 2004/38, las prestaciones
economicas que estan destinadas a facilitar el acceso al mercado de trabajo. El articulo
12 CE no se opone a una normativa nacional que excluye a los nacionales de los Estados

miembros del acceso a prestaciones de asistencia social mientras lo concede a los nacio-
nales de Estados terceros.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

No existe jurisprudencia de interés en la materia.
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4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

Alcance de responsabilidad empresarial en el pago de las prestaciones de la Seguridad
Social por incumplimiento de la obligaciéon de cotizar. Principio de proporcionalidad
en la delimitacion de la responsabilidad de la empleadora: atencién al criterio de que el
incumplimiento incida o no negativamente en la acciéon protectora, ya sea en relacion al
periodo de carencia o bien en la determinacién de su cuantia. El Tribunal Supremo —en
la STS de 10 de marzo de 2009, I.L. ] 242— vuelve a tratar en unificacion de doctrina
el tema tan litigioso como casuistico del alcance de la responsabilidad empresarial en el
pago de las prestaciones de la Seguridad Social. En el supuesto planteado el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia estim¢ parcialmente el recurso de suplicacion planteado por
la actora declardndola en situacién de incapacidad permanente absoluta por enfermedad
comun. Segun los hechos probados, la actora, de profesién docente, habia reunido 5.462
dias cotizados mientras que el periodo de carencia exigido era de 5.475 dias. Se da la
circunstancia de que durante el periodo de 11 de junio de 1993 a 1 de mayo de 1997 el
Ministerio de Educaciéon y Cultura no cotizoé a la Seguridad Social. El Tribunal Superior
de Justicia calcul6 la base reguladora de los ocho afios anteriores al hecho causante segun
las cuantias que hubiesen correspondido de haber cotizado el Ministerio de Educacion
y Cultura y conden¢ al INSS a pagar la pension de incapacidad permanente absoluta por
contingencias comunes mientras que eximi6 al Ministerio de Educacién y Ciencia de res-
ponsabilidad en el pago de la prestacion. El argumento empleado por el TS] para determi-
nar la exencién consistio en que los trece dias de carencia que le faltaban a la actora para
lucrar a la pension constituian una diferencia “tan minima e irrelevante” que no podian
desplegar el desproporcionado efecto de imputar al Ministerio de Educacién y Cultura
una responsabilidad en el pago de la prestacion.

El INSS recurre esta doctrina ante el Tribunal Supremo y aporta como sentencia de con-
traste la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 10 de marzo de 2006 (recurso
954/2005). En dicha sentencia el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia declar6 a la
empresa, que habia incumplido la obligacién de cotizar por el trabajador durante diez
meses, responsable de la diferencia de cuantia existente entre la pensién de incapacidad
permanente absoluta por enfermedad comun calculada inicialmente computando las ba-
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ses minimas de cotizacién referidas al periodo de infracotizacién y la que le correspondia
finalmente computandose la cotizaciéon debida y no realizada por la empresa. Segin la
doctrina de esta sentencia la empresa era responsable en el pago de las prestaciones por
incumplimiento de la obligacion de cotizar no sélo cuando afectase al periodo de carencia
de la pensién de jubilacién sino cuando tal incumplimiento tuviese trascendencia en el
importe de la pension.

El Tribunal Supremo entiende que esta es la doctrina valida pues ha sido defendida en
numerosas ocasiones precedentes por el Tribunal Supremo de manera que se trata ya
de una doctrina consolidada [entre otras, por las SSTS de 1 de junio de 1998 (recurso
223/1997),de 3 de abril de 2001 (recurso 4499/2001), de 22 de julio de 2002 (recurso
4499/2001), de 19 de marzo de 2004 (recurso 2287/2003) y de 2 de junio de 2004
(recurso 1268/2003)].

La sentencia reproduce los argumentos de la STS de 25 de septiembre de 2008 (recurso
2914/2007). En dicha sentencia el Tribunal Supremo alegd que a la hora de ponderar la
responsabilidad del empresario conforme al criterio de proporcionalidad no era tan rele-
vante la gravedad del incumplimiento, como se pone de manifiesto en el largo periodo de
descubierto de las cotizaciones realizado por la empresa, como su incidencia en la accién
protectora. Acoto en este sentido el alcance de la responsabilidad al perjuicio sufrido por
el trabajador que en este caso afectaba a la determinacién del porcentaje aplicable a la
pension de jubilacion.

En aplicacion de esta doctrina el Tribunal Supremo entiende que el incumplimiento del
Ministerio de Educacién y Cultura resulta relevante para determinar el calculo de la base
reguladora de la pensién de incapacidad permanente y, en definitiva, para concretar la
cuantia de la pension y corrige la sentencia recurrida declarando responsable a la emplea-
dora por las diferencias existentes en el calculo de la base reguladora derivadas de la falta
de cotizacion.

7. RECAUDACION

Pueden destacarse un conjunto de pronunciamientos en los que el Tribunal Supremo rei-
tera su doctrina en materia de reintegro de la prestacion y las cotizaciones por desempleo
a cargo de la empresa, en aquellos casos en los que se ha producido una contratacién
temporal abusiva y fraudulenta. En estos supuestos no procede el reintegro puesto que,
de haberse realizado el contrato procedente, también hubiera dado lugar a la mencionada
prestacion v, por tanto, no cabe concluir la inexistencia de perjuicio al Servicio Publico de
Empleo. Sélo en los casos en los que dicho perjuicio se hubiese ocasionado, por cuanto
hubiera obligado a abonar una prestaciéon que, de otro modo, no hubiera tenido lugar,
procedera el reintegro (STS de 15 de febrero de 2009, I.L. J 34; STS de 27 de enero de
2009, 1.1.]J 103; STS de 26 de febrero de 2009, I.L. ] 169; STS de 18 de mayo de 2009,
LL.J 604; STS de 8 de mayo de 2009, I.L.J 544).
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8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

La STSJ de Cataluila de 15 de enero de 2009, 1.1.] 329, estima el recurso de la empresa,
y afirma la ruptura del nexo causal del accidente de trabajo, debido a la accién de terceros.
En el supuesto analizado, los trabajadores sufrieron un accidente debido a la colisién de
dos vehiculos, mientras ellos se encontraban senalizando la calzada, siendo ésta la causa
eficiente y determinante del accidente de trabajo.

Resulta interesante la STS] de Catalufia de 13 de enero de 2009, I.L. ] 397, por cuanto
considera accidente de trabajo in itinere el del trabajador que no se desplazaba a su domi-
cilio, al acudir el padre a ver a su hija, que vivia con su expareja, y durante el régimen de
visitas. En estos casos, la sentencia considera que hay que ampliar el concepto de domici-
lio, para incluir la cobertura en este tipo de supuestos.

Segtn la STSJ de Aragén de 28 de enero de 2009,1.1.] 442, no se da un caso de acciden-
te en mision, ya que el trabajador murid, por causas desconocidas, cuando se encontraba
por la noche descansando en la habitacién de un hotel, después de terminar su trabajo
en la localidad a la que le habia desplazado a trabajar la empresa. Al no acreditarse cir-
cunstancias que puedan indicar una influencia del trabajo realizado o el desplazamiento,
se considera que se rompe la causalidad necesaria para aplicar la presuncién del articulo
115 LGSS.

B) Recargo de prestaciones

En la STSJ de Catalufia de 15 de enero de 2009, 1.1L.J 330, se atribuye la responsabilidad
por recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, sin que la prueba testifi-
cal que se cita a efectos revisorios sea medio habil al respecto. El nivel de vigilancia que
imponen a los empresarios los articulos 14 y 15 LPRL ha de valorarse con criterio de ra-
zonabilidad, segin maximas de diligencia ordinaria. Por ello, al no haberse acreditado la
existencia de un punto de anclaje seguro, que evitara la precipitacion del trabajador desde
la plataforma, procede el recargo de prestaciones. En la misma linea se pronuncia la STS]J
de Cataluiia de 13 de enero de 2009, I.L. ] 343, en el caso de una maquina de cepillado,
no sometida a evaluacion de riesgos, apreciandose conducta omisiva del empresario cau-
sante del accidente. También puede citarse la STSJ de Catalufia de 26 de enero de 2009,
I.L.J 394, en la que el empresario habia hecho caso omiso a las medidas propuestas por
el propio trabajador para la mejora de la seguridad en el trabajo, como la vigilancia por
parte del encargado sobre el corte de la madera, asi como la fijacion y recordatorio de las
medidas de proteccién en lugares bien visibles. Por el contrario, la STSJ de Cataluiia de
20 de enero de 2009, I.L. ] 410, exime de responsabilidad al promotor de una obra, ya
que estima que no es responsable solidario.
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C) Indemnizacion en concepto de responsabilidad civil

La STS de 3 de febrero de 2009, I.L. J 93, recuerda la doctrina de la Sala Cuarta en
relacion a la indemnizacion por dafos y perjuicios. La cuestion debatida se cifie a deter-
minar si procede o no detraer de la indemnizaciéon de danos y perjuicios derivados de
un accidente de trabajo el capital coste de la pensién de incapacidad permanente total,
reconocida a consecuencia de dicha contingencia. El Tribunal Supremo concluye que
las diversas indemnizaciones son compatibles pero complementarias, lo que supone
que, como el dafio es Gnico y las diferentes indemnizaciones se complementan entre si,
habra que deducir del monto total de la indemnizacién reparadora lo que se ha cobrado
ya de otras fuentes por el mismo concepto. En este caso, no procede detraer de la in-
demnizacién de dafos y perjuicios fijada —aplicando los parametros de la Ley sobre res-
ponsabilidad civil y seguridad en la circulacién de vehiculos a motor— el capital coste de
la pension de incapacidad permanente total, pues las referidas prestaciones sélo pueden
compensarse con las indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante. Por su
parte, la STSJ de Andalucia de 15 de enero de 2009, I.L. ] 264, senala que del importe
total de la indemnizacién debe deducirse la cantidad correspondiente a la mejora de
Seguridad Social prevista en el convenio colectivo aplicable.

La STSJ de Andalucia de 13 de enero de 2009, I.L. ] 261, analiza un supuesto de una
indemnizacién contenida en un convenio colectivo. Para la sentencia, dado que el hecho
causante se produce con anterioridad a la suscripcién de la pdliza, no serd aplicable, ya
que carece de efectos retroactivos.

D) Imprudencia temeraria/Imprudencia no temeraria

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 14 de enero de 2009, 1.L.] 256, desestima el recargo
de prestaciones por imprudencia del trabajador, pues el trabajador tenia prohibido acce-
der al cuadro eléctrico y la descarga le provocd la muerte. Segtin la sentencia, puesto que
el trabajador ocupaba una destacada responsabilidad en la empresa —como jefe de man-
tenimiento— debia conocer los riesgos derivados de su acciéon. Por el contrario, la STSJ
de Cataluiia de 15 de enero de 2009, I1.1.] 265, estima que no concurre la imprudencia
temeraria, puesto que ninguno de los rasgos identificativos de la conducta temeraria con-
curren en este caso, en el que la maquina carecia de resguardo que impidiera el acceso o
detuviera la maniobra ante el riesgo de atrapamiento existente. En el mismo sentido se
pronuncia la STSJ de Extremadura de 13 de enero de 2009, I.1L.] 296.

En la STSJ de Andalucia de 13 de enero de 2009, I.L. J 388, se analiza un supuesto de
imprudencia profesional, pero no temeraria, y, por tanto, no rompe el nexo de causalidad
entre la lesion y el trabajo, y que es consecuencia del ejercicio de éste, debido a la con-
flanza que éste inspira por la repeticiéon de unos mismos actos.
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9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

En STS de 10 de marzo de 2009, L.L. ] 238, dictada en recurso de casacion para la unifi-
cacion de doctrina, se acoge la doctrina de la sentencia de contraste, en virtud de la cual
la renovacion de una proétesis ortopédica para la correccion de defecto que residualmente
le quedd en su pierna izquierda tras accidente de trabajo que precisa de renovacion, co-
rresponde al INSS pese a haberse transferido a la Comunidad Auténoma competencias en
materia de prestaciones sanitarias, farmacéuticas y reparadoras.

Supone un supuesto de urgencia vital, y procede el reintegro de gastos sanitarios por la
colocacion en clinica privada de proétesis esofdgica en paciente con carcinoma esofagico
por considerarse que no existe abandono caprichoso por parte del beneficiario de la
medicina publica, ya que sélo cuando se descart6 la colocacion de dicha protesis por
la medicina ptblica, es cuando acude a la medicina privada para su colocacién, sin que
conste que se le ofreciera por la medicina ptblica ninguna respuesta ante la imposibilidad
de instalacion de la protesis, ni la indicacién de su colocacién en una fecha posterior, para
evitar el bloqueo del esofago y con ello el riesgo de aspiracion de saliva con aparicion de
neumonia siendo éste un supuesto de “urgencia vital” (STSJ de Catalufia de 12 de enero
de 2009, I.L.J 335).

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

Conforme a la STS de 22 de enero de 2009, I.L. J 59, cuando se trata de contingencias
comunes, si el trabajador no esta de alta, la responsabilidad en el pago del subsidio por
incapacidad temporal es exclusivamente de la empresa, sin que el INSS ni la Mutua ase-
guradora, en su caso, deban anticipar la prestacion, ni responder subsidiariamente a su
pago. Pero si el trabajador esta de alta y la responsabilidad empresarial deriva de una falta
de cotizacidn, la entidad que asegure las contingencias comunes (INSS o MATEP) viene
obligada a anticipar el pago de la prestacion sin perjuicio de su derecho a repetir contra
la empresa lo pagado. Sin embargo, en estos casos el INSS, aunque responde subsidiaria-
mente en caso de insolvencia de la MUTUA aseguradora, no responde subsidiariamente
ante la MUTUA en caso de insolvencia de la empresa.

En la STS de 23 de enero de 2009, I.L. J 61, dictada en casacién para la unificacion de
doctrina, se recuerda que el abono de las prestaciones econémicas por incapacidad tem-
poral representa una obligacién que vincula a la entidad gestora, de una parte, y al bene-
ficiario, de otra. Al empresario no le impone la ley otra obligacién que la de anticipar el
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pago por cuenta de la entidad gestora, una vez que recibe el parte de baja o de confirma-
cién. La ley tampoco ha previsto que sea el empresario el que, en caso de que el trabajador
no redna los requisitos necesarios y a pesar de ello perciba prestaciones, deba reclamar el
reintegro de prestaciones asi percibidas, pues ésta es una competencia que le corresponde
exclusivamente a la entidad gestora de la Seguridad Social, por lo que tampoco debera
reintegrar lo percibido por otro.

En supuesto de incapacidad temporal y falta de alta en la Seguridad Social a la fecha del
hecho causante por error de la empresa inducido por las entidades gestoras, se determina
que no responde la empresa sino el INSS, por no responder aquel incumplimiento de la
empresa a una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento, sino a un error propi-
ciado por las propias entidades gestoras (STS de 27 de enero de 2009, I.L.] 110).

12. MATERNIDAD

Para la STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de enero de 2009, I.L. ] 483, el articulo
133 bis de la LGSS en relacién con el articulo 48.4 ET han de ser interpretados en el sen-
tido de entender que tras el disfrute del descanso por maternidad de la madre bioldgica,
sin optar por el disfrute compartido con la pareja, el conyuge no tiene derecho a las pres-
taciones por adopcion.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

ElTribunal Supremo, en la STS de 24 de febrero de 2009, 1.L.] 162, examina una situacion
semejante a la que dio lugar ala STS de 25 de enero de 2007, I.L. ] 30: se pronuncia acerca
de si en el RETA es posible percibir la prestacién por maternidad causada con posteriori-
dad a la baja en dicho régimen especial, en una secuencia de hechos que puede verse en
bastantes sentencias: una afiliada al RETA inicia un proceso de incapacidad temporal; tras
ello se da de baja en el RETA por cese de la actividad, con lo cual sigue percibiendo una
prestacion por incapacidad temporal, aunque sin tener que pagar cotizaciones durante la
situacion de incapacidad temporal dada la resenada baja por inactividad; a tal situacioén le
seguira sin solucion de continuidad una baja por maternidad amparandose en la situaciéon
asimilada al alta prevista en el articulo 29 del Real Decreto 2530/1970 que es la norma
que regula basicamente dicho régimen especial. El Tribunal sigue en sus razonamientos
la doctrina ya iniciada en la STS de 26 de enero de 2005 (Pleno), I.L.J 156, que a su vez
repetia la doctrina de la STS de 29 de abril de 2002, I.L. J 1011, que en suma venian a
reconocer la pervivencia, a los efectos de causar prestacion por maternidad, de la situacion
asimilada al alta durante los 90 dias posteriores a la baja en el RETA, sin que la entrada en
vigor del Real Decreto 1251/2001 que reglamenta las pensiones por maternidad y riesgo
durante el embarazo, pudiera pensarse que se habia derogado tacitamente por el articulo
5 de este reglamento posterior, dado que en éste se halla una clausula de cierre que recoge
“cualesquiera otras situaciones que se prevean reglamentariamente” lo que permite decla-
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rar subsistente la situacién especifica para el RETA prevista en el RD 2530/1970. En esta
ocasion, sin embargo, la trabajadora pretendié el percibo del subsidio por maternidad
cuando entre la baja del RETA y el hecho causante habian transcurrido mas de 90 dias, lo
que impidi6 considerar la mencionada situacién de asimilacién al alta.

La STS de 3 de marzo de 2009, L.L. J 180, formalmente tiene poca transcendencia, ya
que en el fallo se rechaza el recurso por no ser sustancialmente iguales los hechos com-
parados en las sentencias analizadas al verificarse el requisito de contradicciéon que exige
el articulo 217 LPL, sin embargo es interesante constatar c6mo se examina la situacion
controvertida. Se trata de una mujer afiliada al RETA que, tras haberse separado matri-
monialmente, atiende a su padre hasta que fallece, tras lo cual solicita una prestacion
en favor de familiares de las previstas en el articulo 176 LGSS. El elemento diferencial
al que el Tribunal Supremo presta atencién, y que le sirve para justificar que se hayan
producido resoluciones de cariz distinto, es que en un primer caso que se alega como
contradictorio, la separacion se consumo voluntariamente, dejando constancia de ella en
un acta notarial, y sin previsiéon de pension alimentaria alguna; en el caso examinado la
separacion tuvo el respaldo judicial, ya que aunque la sentencia de separacién fue poste-
rior al fallecimiento del causante, con anterioridad la actora habia realizado la conducta
juridicamente exigible para obtener la separacién, y aunque tampoco percibio estipendio
alguno de su exesposo fue porque éste habia abandonado el hogar conyugal dejando a la
actora en dificil situacion para el mantenimiento de sus dos hijos si no hubiera sido por
la ayuda facilitada por el padre de la actora ahora fallecido.

La STS de 2 de diciembre de 2008, I.L. ] 285, examina la situacién de quien era deudor
de la Seguridad Social por varios conceptos de regimenes distintos, y por los cuales se ha-
llaba apremiado, deudor que al tiempo de jubilarse la TGSS le invité a satisfacer las cuotas
del RETA; ingresado el importe de tales cuotas del RETA atrasadas la Tesoreria imputo tal
ingreso a otros conceptos distintos, siguiendo la prelaciéon marcada en el articulo 29 LGSS,
denegandole la pensién de jubilacién solicitada a pesar de que el actor habia cumplido
estrictamente con la invitacién al pago formulada por la TGSS. El Tribunal Supremo rechaza
el comportamiento de la Tesoreria, ya que el articulo 29 LGSS se refiere a procedimientos
en los que se realiza un embargo o una garantia, y en este caso se trataba de un pago volun-
tariamente aplicado en el sentido del articulo 1172 del Cédigo Civil que prevé el supuesto
del deudor que mantenga varias deudas de la misma especie con un acreedor, sefialando
asimismo que no se trata de un pago unilateralmente afectado por parte del deudor, sino
de una invitacién formulada por la TGSS que al ser aceptada por el deudor crea una obli-
gacién que no puede ser ignorada por quien formuld la invitacién. En resumen, la exis-
tencia de otras deudas no puede impedir que el pago realizado por invitaciéon haga surgir
los efectos previstos en el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970 y, mas actualmente, en la
Disposicion Adicional Trigésima Novena de la Ley General de la Seguridad Social.

Durante muchos afios ha sido doctrina constante del Tribunal Supremo que para causar un
subsidio por incapacidad temporal los afiliados al RETA, u otros regimenes especiales en
donde se encuadran trabajadores auténomos, debian los afiliados hallarse al corriente de
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pago de sus cotizaciones sin que pudiera subsanarse la situaciéon de descubierto mediante
el pago tardio realizado tras acaecer la contingencia, ya que el mecanismo de la invitacién
al pago de las cotizaciones atrasadas se hallaba prevista Gnicamente para las situaciones
de incapacidad permanente u otras pensiones. En la STS de 10 de febrero de 2009, L.L.
J 420, se recuerda esta reiterada jurisprudencia con cita de varias de tales sentencias. Sin
embargo, seguidamente se hace notar por el Tribunal que en este caso nos hallamos ante
un hecho causante situado tras la aprobaciéon de la Ley 52/2003 que dio nueva redaccion
a la Disposicién Adicional Trigésima Novena de la LGSS en virtud de la que establece la po-
sibilidad de la invitacion al pago para todos los regimenes en los que los trabajadores sean
ellos mismos los responsables de ingresar sus cotizaciones, y para todas las prestaciones.
En desarrollo de tal precepto el RD 1273/2003 reguld el mecanismo de invitacion al pago
también para el supuesto de causarse un subsidio por incapacidad temporal. Reconocida
esta posibilidad de pago tardio, el Tribunal afirma sin titubeo, pero sin mayor argumen-
tacion, que el pago valido puede ser el realizado tras una explicita invitacién al pago pero
que también surte idénticos efectos el pago efectuado tras un apremio por deudas. La STS
de 22 de abril de 2009, I.L. ] 494, ante unos hechos muy parecidos realiza similar argu-
mentacion, con la precision de que en este tltimo caso el pago se realizo voluntariamente
antes de solicitar la prestacion, sin que mediara ni invitaciéon ni apremio: el Tribunal tam-
bién considera equiparable este pago al realizado tras invitacién.

La STS de 21 de abril de 2009, I.L. ] 534, reitera la doctrina ya comentada en relacién a
la STS de 5 de diciembre de 2008, I.L. ] 1749, acerca de si en el RETA es posible perci-
bir la prestaciéon por maternidad causada con posterioridad a la baja en dicho régimen
especial, amparandose en la situacion asimilada al alta prevista en el articulo 29 del Real
Decreto 2530/1970 que es la norma que regula basicamente dicho régimen especial. Las
sentencias de instancia y de suplicacién se vieron confirmadas por el Tribunal Supremo
en base a que la Disposicion Adicional Undécima bis.1 de la LGSS remite a la regulaciéon
prevista para el Régimen General la amplitud con la que los trabajadores por cuenta propia
gozaran de las prestaciones por maternidad. El Real Decreto 1251/2001 que reglamenta
las pensiones por maternidad y riesgo durante el embarazo no recoge explicitamente la
situacion asimilada al alta que se pretende aplicar, por lo que pudiera pensarse que se ha-
bia derogado tacitamente la establecida en el articulo 29 del RD 2530/1970. El Tribunal
recuerda que en el articulo 5 que reglamenta las situaciones asimiladas al alta, se halla una
clausula de cierre que recoge “cualesquiera otras situaciones que se prevean reglamenta-
riamente” lo que permite declarar subsistente la situacion especifica para el RETA prevista
en el RD 2530/1970, e incluso recientemente se ha incorporado al articulo 36.1.15 del
RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre ins-
cripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social. La misma doctrina es reiterada posteriormente en la STS de 12 de mayo
de 2009, L.L.J 548.

Régimen Especial Agrario
La STS de 13 de abril de 2009, I.L. J 536, reitera la doctrina del Tribunal en relacién al

requisito de actividad que se formula en el articulo 21 de la Ley de Seguridad Social Agra-
ria; tal doctrina se ha formulado, normalmente referida a trabajadores fijos discontinuos
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que solicitaban causar una prestacién por incapacidad temporal en periodos de inactivi-
dad, y puede verse entre otras en la STS de 3 de octubre de 2005, 1.L.J 1810, o en la STS
de 6 de junio de 2007, I.L. J 1957. En esencia se exige que para causar la incapacidad
temporal el trabajador debe hallarse en una situacién de efectiva prestacion de servicios
—“prestando servicios por cuenta ajena” dice textualmente la Ley— puesto que la finalidad
de tal prestacion es la substitucion de las rentas de trabajo que la contingencia sanitaria
impide percibir; ello es incompatible con causar la prestacion por IT cuando simplemente
se halla vigente un contrato de trabajo, pero se halla en estado latente por cualquier causa
como los periodos de inactividad de los fijos discontinuos, o los periodos de suspension
de un contrato de trabajo ex articulo 45 ET.

Régimen Especial de Trabajadores del Mar

La STSJ de Cantabria de 9 de enero de 2009, I.L. ] 293, estudia un enrevesado caso en
el que se discute el porcentaje aplicable a la base reguladora para causar una pension de
jubilacion en el Régimen Especial del Mar. La dificultad no reside en el debate doctrinal
sino en el camulo de certificaciones contradictorias que se intentaron aportar a los autos
en relacion a los periodos trabajados y tareas realizadas, documentos que podrian servir
tanto para alterar el porcentaje inicialmente fijado por la entidad gestora, como para es-
tablecer la responsabilidad empresarial por falta de la adecuada alta y cotizacién. Para un
correcto entendimiento de la sentencia es conveniente tener en cuenta que el fallo del TSJ
ha sido omitido por error en la publicacion en LL., y es del tenor siguiente: “Se estima
el recurso de suplicacion formulado por LOS REGINAS SA, TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL e INSTITUTO
SOCIAL DE LA MARINA, frente a la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. Cuatro de
los de Santander de fecha 7 de abril de 2008, en atencién a la demanda formulada por
D. Fermin frente a los citados recurrente, CIONI SEGUNDO, HERMANOS EZQUIAGA,
ASTURCON, HERMANOS LAMADRIZ y ZERUCO ARTZAIN, en materia de Seguridad So-
cial, y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y confirmamos la resolucion
administrativa de fecha 8 de marzo de 2006, por la que se reconoce al actor una pension
de jubilacion del 88% de la base reguladora mensual de 1.928,80 euros, con las mejoras
y revalorizaciones que correspondan”. Con independencia de la transcendencia en el
ambito de los temas procesales de las reglas de valoraciéon de los documentos contra-
dictorios sefalados, debe indicarse que el debate en materia de Seguridad Social puede
resumirse en que para poderse beneficiar de los coeficientes reductores de la edad de
jubilacion en este régimen especial, es preciso que los periodos que se acrediten con tal
fin correspondan a un trabajo efectivo en el mar, y no a la mera posibilidad de tal trabajo,
en base a la existencia de unas autorizaciones administrativas. En el caso de autos, en el
periodo disputado el actor cotizé y se hallaba en alta con la categoria de administrativo, y
no acreditindose las afirmaciones de que a la vez trabajé embarcado, el Tribunal confirma
los calculos de la entidad gestora y absuelve a las empresas presuntamente infractoras de
las obligaciones de encuadramiento y cotizacion.
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14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL
Recurso de suplicacién: procedencia

Segtn la STS de 6 de abril de 2009, 1.L.J 521, procede el recurso de suplicacion a la hora
de aplicar el baremo en el caso de una lesion no invalidante. Estamos ante una prestacion
econémica de la Seguridad Social, y, por tanto, es considerada a efectos de recurso de
suplicacion, aunque se haya concedido por la Seguridad Social una indemnizacién con
distinto ntimero de baremo. En definitiva, podra accederse a este tipo de recurso aunque
se tenga reconocida una indemnizaciéon por un concreto apartado del baremo, si lo que
se pide es otra indemnizacién con fundamento en apartado distinto del baremo, por
constituir, en definitiva, un proceso que versa sobre el reconocimiento o denegacién del
derecho a obtener prestaciones de la Seguridad Social con independencia de la cuantia
indemnizatoria.

Juria Lopez LOPEZ
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E e) Jubilaciones anticipadas. f) Compatibilidad e incompatibilidades. B) Jubilacion 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 des-
empleo, incapacidad permanente, jubilacién y muerte y supervivencia se han recogido en los
ntmeros 1 a 4 de 2009 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales LL.J 1 a 632).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO
C) Nivel contributivo
a) Sujetos beneficiarios

Por STS de 21 de abril de 2009, I.L. J 303, se resuelve un recurso de casacién para la
unificacién de doctrina interpuesto por el INEM relacionado con el tratamiento que ha de
dispensarse, a efectos de lucrar prestaciones por desempleo, al apoderado de una sociedad
mercantil con amplias facultades decisorias.

Segun el Tribunal Supremo, la doctrina correcta es entender que el trabajador, como
administrador societario, estd excluido de la prestacion por desempleo, en virtud del
articulo 97 LGSS, en relacién con el articulo 7.1.a) de la misma ley, por su calidad de
administrador solidario de la sociedad, con amplisimos poderes que implicaban, entre
otras, funciones de direccién y gerencia de ésta.

d) Cuantia y dindmica de la accién protectora

El calculo de la base reguladora en los supuestos de reducciéon de jornada es una cuestion
que se ha planteado en numerosas ocasiones ante los tribunales.

En este caso, la STS de 21 de febrero de 2009, I.L. ] 233, entiende en unificacion de
doctrina que en el caso de reduccién de jornada por guarda legal, la base reguladora se
determina por el promedio de las bases por las que se haya cotizado a la contingencia de
desempleo durante los 180 dias anteriores a la situacién legal de desempleo, en virtud del
articulo 211.1 LGSS. Si bien es cierto que existen sentencias en sentido contrario, como
la STSJ de Cataluna de 26 de enero de 2001, en la que se llegd a la conclusion de que
la reduccién de jornada se trata de una situacion provisional que no debe influir en el
calculo de la base reguladora de una prestacién de desempleo total.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estima que la adecuada aplicacién del articulo 211.1
LGSS conlleva entender que no puede darse el mismo trato a un beneficiario que ha dis-
frutado en los ultimos 180 dias de una reduccién de jornada que a otro que no ha estado
en tal situacion. Esto no supone trato discriminatorio alguno pues no existe identidad
entre quien trabaja a tiempo completo y quien lo hace con jornada reducida. En el mismo
sentido se pronuncia la STS de 14 de marzo de 2009, I.L. ] 415, aunque dejando claro
que al margen de las alegaciones de las partes, la regulacion actual de esta cuestién puede
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resultar insatisfactoria desde la perspectiva de un logro mas completo de los objetivos de
conciliacion del trabajo y la vida familiar, pero la superacion de estas posibles insuficien-
cias, con la asunciéon del coste financiero que ello implica, corresponde al legislador y
no a los 6rganos judiciales. También mantiene esta doctrina la STS de 2 de diciembre de
2009, I.L. J 565, aunque ésta cuenta con un voto particular en sentido opuesto, basado
en la necesidad de conciliacién de la vida laboral y familiar y en el perjuicio que para ella
conlleva la aplicacion de esta doctrina.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b) Beneficiarios
b’) Subsidio de prejubilacién

Como sabemos, uno de los requisitos exigidos por la ley para acceder al subsidio por
desempleo es el de la inscripciéon como demandante de empleo desde la situacion legal
de desempleo. Esta cuestion ha sido objeto de atencion por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en numerosas ocasiones y, de nuevo, vuelve a resolver un recurso en este sentido
en la STS de 14 de febrero de 2009, I.1.] 138.

El problema fundamental se centra en la divergencia existente entre el articulo 215 de la
LGSS que, en relacién con la inscripciéon como demandante de empleo, sélo exige que
tal inscripcién se mantenga durante un mes sin rechazar oferta de empleo adecuada, y
el articulo 7.3.b) del RD 625/1985, a tenor del cual tal inscripciéon ha de mantenerse de
forma ininterrumpida desde la situaciéon legal de desempleo.

Segun el Tribunal Supremo, desde una interpretacién finalista del articulo 215.1.1.3 LGSS,
hay que entender que dicho precepto esta contemplando la situacién de quien accede al
subsidio para mayores de 52 anos inmediatamente después de extinguida la prestacion
contributiva y por ello no exige mas requisitos que los generales del articulo 215.1.1.1
de la LGSS.

Sin embargo, las situaciones en las que existe una gran separacion entre una y otra pres-
tacién, como el caso que se plantea en este recurso, no encajan directamente en las pre-
visiones del legislador, por lo que para una correcta solucion del caso hay que distinguir
entre los solicitantes que durante un gran periodo de tiempo se apartaron del mundo del
trabajo y so6lo se dan de alta para cobrar el subsidio, en cuyo caso no se consideraran en
situacién real de desempleo, porque la inscripcién con sé6lo un mes de antelacién no es
suficiente para acreditar su voluntad de trabajar, de aquellos otros que aun cuando hayan
permanecido al margen de la oficina de empleo, sin embargo han acreditado su interés
por trabajar inscribiéndose varios meses antes como demandantes de empleo en la oficina
correspondiente.

Segun este criterio interpretativo, el Tribunal Supremo entiende que el actor tiene derecho
al subsidio por desempleo para mayores de 52 afios, pues ha acreditado su voluntad de
trabajo, primero, trabajando durante un corto periodo de tiempo y, luego, permaneciendo
como demandante de empleo durante un tiempo suficiente para dar ocasién a que se le
ofreciera un nuevo trabajo.
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La cuestion que se plantea en el recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina, STS
de 17 de enero de 2009, 1.1.J 242, consiste en determinar si las cotizaciones efectuadas
al INEM durante el subsidio asistencial por desempleo de los mayores de 52 afos, son
computables a efectos de carencia para causar derecho a la pensién de jubilacién, cuando
el hecho causante se produce con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre.

Es doctrina consolidada y uniforme que en materia de prestaciones de Seguridad Social
la legislacion aplicable es la vigente en el momento de producirse el hecho causante de
la prestacion.

La fecha del hecho causante en este caso es el 17 de enero de 1999, por tanto, ya era de
aplicacion la Disposicion Adicional Vigésima Octava de la Ley 50/1998, segtn la cual
“Las cotizaciones efectuadas por la Entidad Gestora por la contingencia de jubilacion,
conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 218 de esta ley, tendran efecto para el
calculo de la base reguladora de la pension de jubilacion y porcentaje aplicable a aquélla.
En ningtn caso dichas cotizaciones tendran validez y eficacia juridica para acreditar el
periodo minimo de cotizacion exigido en el articulo 161.1.b) de esta ley, que, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 215.1.3 de la LGSS ha debido quedar acreditado en
el momento de la solicitud del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios”.

En el caso planteado, las tinicas cotizaciones a la Seguridad Social espafiola que justifica la
actora son las efectuadas en su nombre por el INEM durante un periodo de 6 afios y 5 meses
aproximadamente en que aquélla fue perceptora del subsidio por desempleo para mayores
de 52 anos, y éstas carecen por imperio de la mencionada Disposicion Adicional de validez
y eficacia juridica para acreditar tanto la carencia genérica de 15 aflos de cotizacién, como
la especifica de 2 afios dentro de los 15 inmediatamente anteriores al hecho causante.

Por tanto, teniendo en cuenta que en la fecha en que el INEM efectué las cotizaciones que
se cuestionan no existia ninguna norma legal que las concediera validez a los efectos de
carencia que aqui se discuten, y que las cotizaciones efectuadas durante la percepcién del
subsidio de desempleo no podian servir para completar una carencia que era necesario
acreditar antes de comenzar a percibirlo, procede estimar el recurso de casaciéon de doc-
trina planteado por el INEM.

2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva
a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Jubilacion forzosa y objetivos de politica de empleo

Sobre si es 0 no contraria a derecho la jubilacién forzosa de un trabajador se pronuncia la
STS de 12 de mayo de 2009, u.d., LL.J 605, en relacién con la clausula de jubilacién forzosa
contenida en el III Convenio Colectivo de AENA y la Disposicién Adicional Décima del ET en
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la redaccion dada por la Ley 14/2005. El tema fundamental se centra en el requisito del obje-
tivo de politica de empleo para justificar el cese forzoso por edad en el convenio colectivo. Al
respecto, la Sentencia establece que la expresion legal debera vincularse a objetivos coherentes
con la politica de empleo expresados en el convenio colectivo y no ha de entenderse limitada
ala ocupacién de la vacante dejada por el cesado, sino que ha de serlo en el sentido mas am-
plio de “mantenimiento o mejora del empleo”, que realmente se concreta en tres exclusivos
apartados: a) estabilidad en el empleo (conversién de los contratos temporales en indefini-
dos); b) sostenimiento del empleo (contratacién de nuevos trabajadores), y ¢) incremento en
la calidad del empleo (férmula que hace referencia a medidas de la mas variada naturaleza,
como promocion profesional, conciliacion de la vida laboral y familiar, implantacién de nue-
vas tecnologias, etc., que repercutan en bondad del empleo).

Sobre el “como han de concretarse los objetivos coherentes con la politica de empleo”, la Sala
considera que para legitimar la validez de las clausulas de cese forzoso por edad no basta con
la concrecion de cualquier objetivo de los que la norma enumera, ni tampoco es suficiente
que se haga una mera reproduccién de su abstracta expresion legal, sin una “concreta especi-
ficacién” no retérica. En base a la doctrina del Tribunal Constitucional y la propia Exposicion
de Motivos de la Ley 14/2005, la Sala sostiene que “entre el sacrificio (individual) que com-
porta el cese forzoso y la explicitada contrapartida (colectiva) de una beneficiosa politica de
empleo, ha de mediar un razonable y proporcionado equilibrio justificativo”. Ademas, las
medidas de politica de empleo —contrapartida del cese forzoso— han de estar expresamente
referidas en el propio Convenio Colectivo, y no cabe una justificacién ad extra de ellas.

Por ultimo, la Sala considera que los sujetos publicos no quedan excluidos de que se les
aplique la Disposicion Adicional Primera del ET en los términos indicados, aunque en de-
terminados supuestos no resulte fuera de lugar una cierta flexibilizacién formal en la ex-
presion de los objetivos de empleo, habida cuenta de la limitacién que en cierto orden de
previsiones pudiera comportar la sujecion a la Ley de Presupuestos Generales del Estado y
a la Oferta de Empleo Publico. Esta conclusion se impone, pese a todo, porque en cuanto
parte de las relaciones laborales privadas, las Administraciones Publicas estan sujetas a las
mismas reglas juridicas que los demas empleadores. Si el legislador hubiese querido eximir
a las Administraciones Publicas de las exigencias establecidas en la Disposiciéon Adicional
Décima y proporcionarles un trato singular en la materia, hubiese podido hacerlo. Pero lo
que no cabe es eximirla judicialmente de una contrapartida que normativamente se impone
a todos los sujetos empresariales; y menos aun, cuando en época de crisis econémica nunca
es descartable —siquiera tampoco deseable— que en el sector publico se produzca una politica
de empleo restrictiva.

— Periodo de carencia en el trabajo a tiempo parcial y computo reciproco de cotizaciones

En relacién al reconocimiento del derecho a la pension de jubilacion respecto a los trabaja-
dores a tiempo parcial, se pronuncia la STS de 20 de enero de 2009, I.L.J 111. La cuestién
juridica planteada aqui se refiere a determinar si tiene derecho a acogerse a la modalidad de
la pensién de jubilacion con mantenimiento de empleo a tiempo parcial una persona que ha
desarrollado la porcién mas larga de su carrera de seguro en el RETA, pero que también ha
cotizado, en menor cuantia, un cierto tiempo de su vida profesional, que es el mas proximo
al hecho causante, en el Régimen General, pero sin cubrir, en este ultimo, el periodo minimo
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de carencia exigido por la legislaciéon de la Seguridad Social para el reconocimiento de la
prestacion de jubilacion por tal Régimen.

La Sentencia recurrida desestima la pretension de reconocimiento de la pensiéon de jubilacion
parcial en base a que, dado que el beneficiario tiene mayores cotizaciones en el RETA, es éste
Régimen el que debe regular el reconocimiento de la pensién de jubilacién parcial, lo que
aun no se ha producido al faltar la regulacion reglamentaria a la que se remite el articulo 166
de la LGSS.

Pese al criterio ya sentado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de que la pensién
se otorgard por el Régimen en que tenga acreditado mayor numero de cotizaciones, en el
caso concreto el Tribunal Supremo considera que de la literalidad de los preceptos aplicables
(articulo 166.2 de la LGSS, en la redaccién dada por la Ley 24/2001y el RD 1131/2002)
se deduce que éstos no contienen referencia alguna al Régimen que debe reconocer la pen-
sién, ni a las normas que regulan, al efecto, el computo de cotizaciones a la Seguridad Social
—competencia organica y funcional del Instituto y de la Tesoreria General de la Seguridad
Social- sino que lo relevante es, de una parte, que el trabajador —aparte de los otros requisitos
concurrentes y exigibles, como son tener 60 afios, disminuir la jornada entre un minimo de
un 25% y un maximo de un 85% y celebrar simultineamente un contrato de relevo— retina
los requisitos para causar derecho a la prestacion contributiva de seguridad social, y, de otra,
que es su situacién ultima de actividad laboral, la que debe definir si nos encontramos ante
un trabajador por cuenta propia o un trabajador por cuenta ajena. La misma conclusion se
alcanza con una interpretacion socioldgica y finalistica. Por tanto, el Tribunal Supremo con-
cluye que el condicionamiento del acceso a la prestacion se hace depender de la existencia
de un periodo minimo de cotizaciéon de 30 afios, abstraccién hecha, por tanto, del Régimen
de la Seguridad Social que debe reconocer y satisfacer la pretension.

Por el contrario, como se senalara mas adelante, la STS de 21 de enero de 2009, ud., I.L.
J 112, en un supuesto similar de trabajador en alta en el Régimen General que retne la
cotizacion necesaria con la suma de las cotizaciones de todos los regimenes, y cuya mayor
cotizacién es en el RETA, deniega el derecho a la jubilacién anticipada al no estar prevista en
el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, aplicable al tener en ¢l
el mayor nimero de cotizaciones.

b) Contenido de la prestacion

a’) Base reguladora

En relacion con la base reguladora, la STSJ de Cantabria de 9 de enero de 2009, I.L.J 293,
establece que los coeficientes reductores establecidos en el RD 2394/2004, en relacién con
el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, sélo se refiere a los periodos de vida laboral que
impliquen un “trabajo efectivo”, por lo que no se aplican en el caso concreto en el que no se
acredita alta y cotizaciones en trabajo en embarcacién, habiendo sido probado sélo afiliacién,
alta y cotizacién como administrativo de la cofradia y siendo evidente la incompatibilidad de
un tiempo embarcado, como patrén, y en el mismo tiempo trabajador como administrativo
a tiempo completo.
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Por otro lado, la STSJ de Valencia de 21 de enero de 2009, I.L. ] 475, aplicando lo sefialado
por el Tribunal Constitucional, declara que, en supuestos en que el INSS no tiene constancia
de las cotizaciones reales del actor (derivadas en este caso de la relacién laboral del esposo de
la actora para la ONCE), no se puede hacer recaer la prueba, en este caso, de la cuantia de la
base de cotizaciéon en el demandante sino en la Entidad Publica, a la que corresponde, pues lo
contrario implica exigir a la parte actora un comportamiento imposible que es incompatible
con la prestacién de la tutela judicial efectiva a la que la parte actora tiene derecho por virtud
del articulo 24.1 de la CE.

Por tltimo, en relacion con el calculo de la base reguladora de trabajadores migrantes, la STS
de 25 de marzo de 2009, 1.1.J 278, vuelve de nuevo sobre una cuestién siempre litigiosa,
consistente, en este caso, en determinar si para el calculo de la base reguladora de la pension
de jubilacion del actor han de tenerse en cuenta, como ha hecho el Instituto Social de la
Marina (ISM), las bases de cotizacién actualizadas correspondientes a los nueve afios anterio-
res a la ultima cotizacién en Espafia; o si, de otro modo, el cdlculo ha de realizarse con refe-
rencia a las bases correspondientes al ultimo periodo trabajado en Suecia y computar las bases
medias espanolas establecidas en dicho periodo de los nueve afios inmediatamente anteriores
al hecho causante, para un trabajador de su categoria. Teniendo en cuenta, por otro lado,
que el recurrente solicitd la pension de jubilacion al amparo del convenio hispano-sueco.
Examinada la cuestion a la luz de la jurisprudencia comunitaria, el Tribunal Supremo mantie-
ne que, puesto que no se ha acreditado que el Convenio Hispano-Sueco contenga una norma
mas beneficiosa en el calculo de las bases de cotizacion, ha de aplicarse el criterio general, que
lleva a la aplicacion de las bases de cotizacién del asegurado en los afios inmediatamente ante-
riores a la interrupcion de cotizacién a la Seguridad Social, debidamente actualizadas. Similar
cuestion se plantea en la STS de 27 de enero de 2009, u.d., LL. ] 45, si bien se declara la falta
de contradiccion necesaria para la admision del recurso de casacion unificadora.

d) Derecho transitorio

— Pension SOVI: Aplicacién de la Disposicién Adicional 44* de la LGSS

La cuestion de si la Disposicién Adicional Cuadragésima Cuarta de la LGSS es aplicable al
régimen SOVI se plantea en la STSJ de La Rioja de 15 de enero de 2009, L.L. ] 469. La ci-
tada Disposicion, introducida por la Ley Organica 3/2007, de 3 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, tiene la evidente finalidad de que la mujer trabajadora, en
prosecucion de la efectiva igualdad y no discriminacién por razén de sexo, no resulte perju-
dicada en la pension de incapacidad permanente o jubilacion por la situacién de maternidad
en que haya estado, de manera que se le otorga el beneficio o la prerrogativa de considerarse
cotizado el tiempo que, por cada parto, el precepto establece cuando no ha habido efectiva
cotizacién (112 dias completos por cada parto de un solo hijo y de 14 dias mas por cada hijo
a partir del segundo, éste incluido, si el parto fuese multiple). Esta cuestion es resuelta por
esta Sentencia (conforme a lo ya establecido por la misma Sala en anteriores Sentencias) en el
sentido de que la finalidad de la norma seflalada de dar efectividad al principio de igualdad
constitucionalmente establecido hace que haya de incluirse bajo el ambito del precepto tam-
bién a la mujer trabajadora que cotizé en el ambito del SOVI, pues no hay razéon alguna para
excluirla de dicha prerrogativa, al darse en ella, y con mayor intensidad al referirse a tiempos
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pasados, la dificultad de compaginar la actividad laboral con la maternidad que la norma trata
de paliar en sus efectos. Ademas, de la norma no se puede deducir que cuando se refiere a
“cualquier régimen de la Seguridad Social” se esté excluyendo al SOVI, aunque éste sea un
régimen residual y no pertenezca al sistema de la Seguridad Social actualmente existente. Si
bien el Tribunal Supremo ha reiterado que las normas del actual sistema de Seguridad Social
no resultan, en principio, de aplicacién a la pension SOVI, ello no obsta para que el legislador
si pueda introducir normas que trasciendan ese sistema y afecten al SOVI como asi se estima
que ha efectuado con la Disposicion Adicional Cuadragésima Cuarta LGSS examinada, cuya
aplicaciéon al SOVI, aunque no esté expresamente determinada, resulta de las previsiones
que establece la misma Ley Organica 3/2007 que la introduce, al tener por objeto el “hacer
efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres” me-
diante la eliminacién de la discriminacién de la mujer por razén de sexo y, especialmente, las
derivadas de la maternidad. La obligada interpretacién de la norma de un modo favorable a
la efectividad del principio de igualdad de trato (de modo que la maternidad no perjudique a
la mujer frente al hombre para la obtencion de la pension), obliga a su aplicacién al régimen
del SOVI.

e) Jubilaciones anticipadas

— Coeficiente reductor aplicable y fraude de ley

La cuestién de la aplicacién o no a una prestacion de jubilacién anticipada de coeficientes
reductores y su cuantia dependiendo del caracter voluntario o no del cese en el trabajo vuelve
a plantearse en la STS de 21 de mayo de 2009, u.d., I.L. ] 507. Al considerarse que no existe
contradiccién no se admite el recurso, y se mantiene, conforme se declar6 en la sentencia de
instancia, que existe una situaciéon de cese no voluntario, sin que se haya acreditado fraude
alguno, por lo que se aplica el porcentaje del 70% sobre la base reguladora reconocida.

Asimismo apreciando la falta de contradiccién, en la STS de 2 de marzo de 2009, u.d,, L.L.
J 205, el recurso planteado se centra en la calificacién concreta de una conducta en orden a
la apreciacién o no de una intencionalidad fraudulenta de la segunda contrataciéon —el de-
mandante tras el cese enTelefénica comienza a prestar servicios mediante contrato eventual a
tiempo parcial en otra empresa—, y ello no tanto en el sentido de que esa contratacion no se
haya traducido en una efectiva prestacion de servicios retribuidos, sino atendiendo a que su
verdadera finalidad no ha sido propiamente el intercambio de servicios por retribucién, sino
el configurar un supuesto de trabajo con posterior cese en un tiempo y con una dedicacion
limitados para crear asi las condiciones que permiten la aplicacién de una reduccién mas
limitada de la pension.

La misma cuestion se plantea en la STS de 12 de mayo de 2009, u.d., LL. J 585, en la que,
apreciada la existencia de contradiccion, se entra en el fondo del asunto, en relacién con un
trabajador prejubilado que, tras el cese en su originaria empresa y haber suscrito Convenio
Especial con la TGSS, con anterioridad a la solicitud de la prestacion de jubilacién contribu-
tiva anticipada al cumplir la edad de 60 afos, habia trabajado para terceras empresas con
contratos de trabajo de duracion determinada a tiempo parcial durante un periodo de unos
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cinco meses. Se plantea, al respecto, si existe fraude de ley a los efectos de lograr un cese no
imputable al trabajador con el fin de obtener la aplicacion de un menor coeficiente reductor
de la base reguladora de la prestacion. Examinados el fraude de ley y las presunciones judi-
ciales, la Sentencia declara que faltando datos facticos no puede aceptarse la calificacion de la
conducta del prejubilado como fraudulenta por el tnico hecho constatado de haber trabajado
el demandado en un determinado periodo tras su prejubilacion y antes de solicitar las presta-
ciones de jubilaciéon anticipada. Establece la Sentencia que la posterior contratacion temporal
del prejubilado por unos cinco meses con indiscutido trabajo efectivo, no puede razonable-
mente por si solo considerarse indicio de querer burlar los efectos de un cese involuntario
(minoracién de la futura pensién de jubilacién por aplicacién de un superior coeficiente
reductor) sino que ha de considerarse el ejercicio de un legitimo derecho al trabajo.

— Aplicacién de los coeficientes reductores de edad al personal de vuelo que se dedica al
transporte de personas y mercancias

Otra cuestion diferente es la que se plantea en la STS de 27 de enero de 2009, u.d., I.L.
J 51:si al personal de vuelo que se dedica al transporte de personas y mercancias les son de
aplicacion los coeficientes reductores de edad para la pension de jubilacién, que vienen esta-
blecidos en el RD 1559/1986, de 28 de junio, por el que se reduce la edad de jubilacién del
personal de vuelo de trabajo aéreo. La Sentencia aplica la doctrina ya sentada en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1999, conforme a la cual, las previsiones del
citado RD sobre reduccién de la edad para la pensién de jubilacion no sélo son aplicables “a
los tripulantes de vuelo incluidos en la Ordenanza Laboral para el personal de las Compariias
de Trabajo Aéreo”, como expresamente establece el articulo 1 del repetido RD 1559/1986,
sino también al personal de vuelo que se dedica al transporte aéreo de personas y mercan-
cias. Pese a que la Sala de suplicacién niega que en el sector de transporte de personas y
mercancias concurran las condiciones de penosidad y peligrosidad que la norma aplicable
reconoce en el sector de trabajo aéreo, sobre la base de que se trata de dos modalidades dis-
tintas del pilotaje de aviones y de los correspondientes trabajos auxiliares, la Sala del Tribunal
Supremo mantiene, como ya hizo en la citada Sentencia de 14 de diciembre de 1999, que
las razones que el preambulo del RD 1556/1986 senala como determinantes de la reduc-
cién de la edad de jubilacién, son perfectamente aplicables al personal de vuelo que se
dedica al transporte de personas y mercancias. Es incuestionable que en el sector de trabajos
aéreos determinadas actividades, como la de extincién de incendios y similares, comportan
un indudable peligro. Pero tampoco cabe duda de que en el transporte aéreo comercial y en
el transporte de personas se producen situaciones peligrosas, debido a circunstancias me-
tereologicas adversas o a dificultades técnicas y requerimientos ergonémicos y psicofisicos
del personal de vuelo en ambos sectores de actividad, lo que conlleva la aplicacion de las
previsiones del RD 1559/1986.

— Cémputo reciproco de cotizaciones: cotizaciones en el Régimen General y en el RETA

La STS de 21 de enero de 2009, u.d.,I.L.J 112, deniega el derecho a la jubilacién anticipada
por no estar prevista en el RETA en un supuesto de computo reciproco de cotizaciones. La
cuestion controvertida se centra, en efecto, en determinar si el trabajador tiene derecho a
la jubilacién anticipada teniendo en cuenta que tiene 61 anos de edad, que no ha tenido la
condicién de mutualista con anterioridad a 1 de enero de 1967, que acredita cotizaciones en
el Régimen General, en el RETA y en el Régimen Especial Agrario por cuenta ajena, y cuya
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mayor cotizacion es en el RETA. En el momento de solicitar el derecho a la jubilaciéon antici-
pada, el trabajador se encuentra de alta en el Régimen General. La cuestién planteada ha sido
ya resuelta por el Tribunal Supremo en diversas sentencias, que seflalan que la solucion se
encuentra en el articulo 35 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador del Régimen
Especial de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, que en el apartado c¢) de su
numero 2 prevé que, cuando el trabajador no hubiera reunido en ninguno de los regimenes
por separado los periodos de carencia precisos para causar derecho a la pension, se sumaran
a tal efecto las cotizaciones correspondientes a todos y la pension se otorgard por el régimen
que tenga acreditado mayor numero de cotizaciones. Partiendo de ello, el régimen aqui
aplicable es el Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, de acuerdo con
el cual (articulo 43 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto) no esta prevista la jubilacion
anticipada. No puede obviarse que la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, que dicta reglas para
el reconocimiento de la jubilacién anticipada del sistema de la Seguridad Social en determi-
nados casos especiales, establece una tnica excepcion, al permitir que, a partir del 1 de abril
de 1998, el trabajador que haya cotizado a varios regimenes del Sistema de Seguridad Social,
aun cuando no acredite en ninguno de ellos todos los requisitos exigidos para acceder a la
jubilacion anticipada, pueda obtenerla en aquel régimen donde acredite un mayor numero
de cotizaciones, y ello aunque dicho régimen no permita la jubilacién anticipada —como
sucede en el RETA—, siempre que el interesado tuviera la condiciéon de mutualista a primero
de enero de 1967, requisito que no retine el actor en este caso concreto.

B) Jubilacion no contributiva
b) Requisitos generales

Sobre el requisito de carencia de rentas se pronuncian dos Sentencias del Tribunal Supremo.
La primera es la STS de 6 de abril de 2009, u.d., L.L.] 498, que sefala que respecto del requi-
sito de carencia de rentas, el articulo 3.1 del RD 5/1997 reproduce en lo esencial el articulo
215.1 dela LGSS de 1995 en cuanto que ambos hacen referencia a “rentas de cualquier natu-
raleza”; por lo que la interpretacién de esta expresion efectuada por el Tribunal Supremo en
diversas sentencias —aunque referidas a otro supuesto préoximo relativo a la no consideracion
como renta de la plusvalia obtenida por la venta de la vivienda habitual— deviene también
aplicable a este supuesto, donde se discute si ha de ser computada o no como ingreso una
subvencién oficial para la adquisiciéon de una vivienda de proteccion oficial. La Sentencia
concluye que dicha subvenciéon no puede computarse como renta al efecto de determinar
el nivel de ingresos, ya que una interpretacion diferente conduciria a conclusiones ilogicas e
injustas, pues se primaria a quien dispone en propiedad de una vivienda sobre el que carece
de ella y obtiene una subvenciéon para conseguirla, subvencién que ha de invertirse nece-
sariamente en el inmueble para su ocupacién como vivienda habitual y que por ello debe
seguir el mismo régimen que ésta a los efectos que el propio precepto establece: su exclusion
como rendimiento computable para entender cumplido el requisito de carencia de rentas.

En segundo lugar, la STS de 30 de abril de 2009, u.d., I.L. J 562, resuelve la cuestion
de si el percibo de una indemnizacién por accidente de trabajo se computa como renta,
teniendo como consecuencia que la demandante deje de reunir el requisito de carencia
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de rentas o ingresos exigido para tener derecho a la pensién de jubilaciéon no contribu-
tiva. La cuestién radica en la interpretacién que se realice del alcance de lo establecido
en el articulo 144.5 LGSS y de la naturaleza juridica que se atribuya a la indemnizacién
percibida. Al respecto, declara la Sentencia que la indemnizacién percibida como victima
de un accidente de trafico no tiene encaje en los conceptos sefialados en el citado articulo
144.5 LGSS, ya que en ningun caso puede considerarse como una renta, y si bien se trata
de un ingreso, no es derivado del trabajo ni del capital, como tampoco tiene naturaleza
prestacional sino indemnizatoria. En definitiva, no estando incluida expresamente dicha
indemnizacion entre los conceptos computables que sefiala el precepto, tampoco es posi-
ble su inclusion por via interpretativa, dada su distinta naturaleza juridica.

D) Prevision social voluntaria
a) Mejoras voluntarias

En la STSJ de Cataluiia de 12 de enero de 2009, 1.1.] 400, se resuelve la procedencia o no
de un “premio de jubilacién” previsto en Convenio Colectivo para los supuestos de “jubi-
lacion voluntaria”. La Sentencia resuelve acerca de si procede o no aplicar dicho “premio”
(mejora voluntaria pactada en el convenio colectivo) en el supuesto de jubilacién parcial.
Al respecto, la sentencia argumentd que en los supuestos en los que esta previsto en el
convenio el “premio de jubilacién” no se contempla la jubilacion parcial. Y ello en base
a los siguientes argumentos: los premios para la jubilacién voluntaria adquieren pleno
sentido cuando la jubilacion es total, pues al tiempo que incentivan la jubilacién antici-
pada, vienen de alguna manera a compensar econémicamente al trabajador que, cesando
en el trabajo, experimenta una reduccién en la cuantia de su pensién como consecuencia
de la anticipacion de la edad ordinaria de jubilacion; mientras que en el caso de la jubi-
laciéon parcial, el trabajador sélo deja de prestar servicios en la empresa en una parte de
la jornada y en el momento de procederse al cdlculo de la pensién no hay una reduccion
en su cuantia, estando en mejor situacién el jubilado parcial respecto del jubilado antici-
padamente de forma total. Por otra parte, la interpretacion del convenio en la regulacion
de las llamadas “Mejoras Sociales” lleva a la conclusién de que la jubilacién parcial no esta
comprendida dentro del supuesto de jubilacién anticipada “voluntaria”, para la que la
norma convencional establece el “premio de jubilacién”.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos

") Criterios de valoracién: los baremos

El sistema de calificacién de la IP tiene caracter profesional, lo que remite a una esti-
macién aproximada “en términos de una apreciacion sensible de la repercusiéon de las
lesiones en la capacidad de ganancia en el marco de la profesion habitual. Esta, a su vez,
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no se define ni en funcién del concreto puesto de trabajo que se desempefiaba (...),
ni en atencién a la delimitacién formal del grupo profesional (...), sino en atencién al
ambito de funciones a las que se refiere el tipo de trabajo que se realiza o puede reali-
zarse dentro de la movilidad funcional”. Este criterio profesional “no significa que las
decisiones en materia de calificacion de la incapacidad deban depender de las que en
funciéon del estado del trabajador puedan haberse adoptado en la relacién de empleo”,
pues el sistema de la calificacion de la IP en nuestra Seguridad Social es independiente
“de las incidencias que puedan producirse en esa relaciéon”. En las normas reguladoras
de la IP no se contempla “ninguna vinculacién de los 6rganos de calificacién por las
incidencias o decisiones que puedan producirse en la relacién de empleo”. Por ello, con
independencia del pase a la segunda actividad —caso de la policia— pueda ser un dato a
tener en cuenta a efectos de ponderar la situacién del solicitante, “lo cierto es que la ca-
lificacion es un acto que se realiza por los érganos competentes, valorando, de una parte,
las lesiones del trabajador y, de otra, el marco funcional de su profesion, lo que lleva
necesariamente a dar un especial relieve a la proyeccién funcional de las lesiones en la
capacidad de trabajo, pero sin que de ello se derive ningun tipo de determinacién de las
decisiones de calificacion por las incidencias de la relaciéon de empleo”. En consecuen-
cia, a efectos de establecer la incidencia de las lesiones en la reduccién de la capacidad
del trabajador, el ambito funcional a tener en cuenta a efectos de la calificacién es el de
“todas las funciones que integran objetivamente la “profesién” (STS de 25 de marzo de
2009, u.d., LL.J 276).

En el ambito de la evaluacion y declaracion de los grados de incapacidad permanente
total y parcial, las tareas fundamentales de una profesién deben determinarse con criterio
cualitativo mas que con criterio cuantitativo, de manera que las tareas que resulten impe-
didas (incapacidad permanente total), o dificultada en su realizacién en el 33% o mas de
surendimiento (incapacidad permanente parcial), sean las mas relevantes, no tanto desde
el punto de vista de su duracion a lo largo de la jornada, sino por constituir la esencia o
ntcleo de su prestacién laboral (STSJ de La Rioja de 22 de enero de 2009, I.L.J 471).

) Prestaciones econémicas

a’) Clases y cuantia de las prestaciones

La STS de 17 de febrero de 2009, u.d., I.L.J 146, y la STS de 19 de enero de 2009, I.L.]
11, resuelven la cuestion relativa a la determinacion de la fecha de efectos de una declara-
cién de IPT cuando esta declaracion no va inmediatamente precedida de una situacion de
incapacidad temporal o inactividad, sino de una prestacién real de servicios. A tal efecto,
distinguen entre la fecha del hecho causante y la de efectos econémicos de la prestacion.
La primera es la correspondiente a la fecha de emisién del dictimen-propuesta del EVI y
la segunda serd aquella en la que se produzca el cese en el trabajo. Asi pues, “el percibo
de la prestacién es incompatible con el desempefio de la profesion ejercida al tiempo del
hecho causante de la misma, lo que impone el que aquélla se reconozca cuando se deja
de trabajar y de cobrar el salario” (ex articulos 141 de la LGSS, 24.3 de la Orden de 15 de
abril de 1969 y 18.4 Orden de 18 de enero de 1996).
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b’) Base reguladora de las prestaciones

Cuando se trata de deportistas profesionales, a efectos de cuantificacién de la base regu-
ladora de una IPT derivada de accidente de trabajo, no computan las retribuciones “por
derechos de imagen”, dado que carecen de naturaleza salarial. La STS de 20 de abril de
2009, u.d., L.L.J 493, considera que se trata de “un supuesto de explotacién de la imagen
del equipo y de sus integrantes fuera del espacio y del tiempo a los que se circunscriben
los eventos deportivos, aunque sigue tratdndose de explotacion de la imagen captada du-
rante el desarrollo de la actividad profesional”. Para el TS “la retribucién pactada por tal
concepto no obedece ni responde a la prestacion de los servicios profesionales (...) sino
que se retribuye unicamente la cesién que el deportista hace de su imagen” al equipo
para que éste pueda explotarla. En consecuencia, no puede integrar la base de cotizacioén,
pues en ésta se incluyen los ingresos que el trabajador obtenga “por razén del trabajo que
realice por cuenta ajena” (articulo 23 RD 2064/1992, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacion de otros derechos de la
Seguridad Social).

En cuanto al célculo de la base reguladora, el TS reitera su doctrina para las situaciones en
las que existe un periodo en situacién de IT con el contrato de trabajo extinguido sin obli-
gacion de cotizar. La cuestion consiste en si para la determinacién de la base reguladora
de la prestacion por IP deben computarse las bases minimas de cotizacion (en aplicacion
de las previsiones generales contenidas en el articulo 140.4 LGSS), o por el contrario las
bases sobre las que el INEM hubiera debido cotizar por desempleo, por el periodo en que
el trabajador estuvo percibiendo prestaciones por IT-Desempleo durante el periodo pos-
terior a la extincion del contrato de trabajo producido cuando el trabajador se hallaba en
situacion de IT, con prestacion de pago directo a cargo del INSS (aplicando analégicamen-
te la prevision del articulo 222.1 LGSS). La Sala estima que el articulo 221.1 LGSS “sélo
ha contemplado en su totalidad la situaciéon de quien desde la IT pasa posteriormente a
causar derecho a prestaciones por desempleo, dejando sin expresa regulacién —salvo para
decir que la prestacion de IT se percibira en la cuantia del desempleo— la situacion de
quien desde su situacién de IT pasa a Invalidez Permanente”. Considera que, de acuerdo
con la intencion del legislador de la Ley 24/2001, que introduce la nueva redaccion del
articulo 22 1.1 LGSS, “permite concluir que lo que se pretendio fue reducir los costes que
en materia de prestaciones y cotizaciones relacionadas con la prestacién por desempleo
recaian sobre todo el sistema de la Seguridad Social, y que, por tanto, lo que se quiso
establecer (...) es que quien percibiera prestaciones por IT en pago directo por no existir
empresa obligada a cotizar, salvo en el caso en que después pasara a percibir prestaciones
por desempleo, las percibiera como si fueran prestaciones de desempleo pero sin cotiza-
cién. A partir de dicha regulacion, la consecuencia natural es que para el calculo de la base
reguladora de una invalidez subsiguiente a aquella IT-Desempleo se computen las bases
minimas conforme al articulo 140.4 LGSS en tanto en cuanto no seria aplicable a esa si-
tuacion la doctrina del paréntesis (...) ni podrian computarse cotizaciones inexistentes”.
Segtn el TS, las previsiones del articulo 222.1 LGSS se aplican a la situaciéon de quien
desde la IT —por haber sido dado de alta médica— pasa posteriormente a causar derecho
a prestaciones por desempleo, pero no a quienes desde la IT pasan a IP de modo directo.
Pues “en el primero de los supuestos se trata de una incapacidad nacida como temporal
pero que se prolonga en incapacidad permanente y por lo tanto afecta a un trabajador a
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quien en ningin momento se le exigi6é que acreditara reunir las condiciones para percibir
prestaciones por desempleo —articulo 207 LGSS— y de quien el legislador presume que
nunca estuvo en condiciones de pasar a tal situacion en cuanto que esta ultima requiere
como elemento sustancial que el interesado se halla en condiciones de trabajar” (STS de
25 de febrero de 2009, u.d.,, L.L.] 144).

En cuanto a la determinacion de la base reguladora en el contrato a tiempo parcial, el
TS mantiene su doctrina por la que se clarifica que no existe una verdadera situacion de
laguna de cotizacién, sino que se verifica una auténtica cotizacién, aunque acomodada a
la indole y a la naturaleza del trabajo desarrollado por la demandante en el periodo com-
putable, de ahi que no quepa la integraciéon de la base reguladora con las bases minimas
para el periodo en que no hubo obligacién de cotizar (STS de 10 de marzo de 2009,
ud., LL.J 183).

Por lo que respecta al calculo de la base reguladora en una IPA derivada de enfermedad
profesional, los articulos 60.2 y 63, parrafo 2, del Reglamento de Accidentes de Trabajo,
de 22 de junio de 1966, en el que se establece que, dentro de los conceptos econdémicos
que se han de tener en cuenta en la determinacién de la base reguladora, ha de incluirse
el salario percibido en el momento del accidente laboral multiplicado por trescientos
sesenta y cinco dias que corresponde a un afio y, por lo que hace al computo de las pagas
extraordinarias, se tendrd en cuenta “su importe anual”. En base a estos preceptos, el TS
considera que lo que debe tenerse en cuenta “han de ser los importes anuales tanto de
la retribucién salarial ordinaria como los correspondientes a las pagas extraordinarias,
las que, ademas y como es sabido, se integran en la retribucién diaria percibida por el
trabajador”; de manera que si “el legislador hubiera querido limitar el cémputo de las
pagas extraordinarias a la parte proporcional de lo percibido hasta el momento de la
baja por enfermedad determinante, luego, de la invalidez permanente, lo hubiera dicho
expresamente y no, en cambio, hubiera utilizado una expresién tan clara e indiscutible
como resulta ‘el importe anual de las pagas extraordinarias’” (STS de 5 de mayo de 2009,
ud., IL.J 540).

La STS de 24 de febrero de 2009, u.d., I.L. J 145, resuelve la cuestion del cilculo de la
base reguladora para una IP derivada de enfermedad profesional declarada cuando el tra-
bajador esta jubilado. El criterio que aplica, cuando la empresa subsiste y contintia con su
actividad, y tiene su propio convenio colectivo, es estar a las retribuciones que establece
éste para la categoria profesional del invélido, y en el caso de que existan complementos
salariales variables, ligados a la mayor o menor productividad y a la mayor o menor asis-
tencia al trabajo, “lo mejor es acudir al promedio de lo cobrado el afio anterior por los
trabajadores de la misma categoria en la misma empresa, ya que el resultado de esa media
sera el que se aproxime mas al salario real que habria cobrado el invalido de continuar en
activo, que es el objetivo perseguido por la norma y por nuestra doctrina”.

Cuando se produce una revision de la base reguladora, con el incremento de su cuantia,
sus efectos se retrotraen a la fecha de reconocimiento de la prestacion con el limite de
cinco afnos, que opera como plazo de prescripcién (articulo 43 LGSS), STS de 10 de
febrero de 2009, u.d., I.L. J 85.Téngase presente que en esta resolucién se aplica la nor-
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ma antes de la modificacién introducida por la Disposicién Final Tercera.Uno de la Ley
42/2006, de 28 de diciembre, que aflade un nuevo parrafo al articulo 43 LGSS, fijando
los efectos de la nueva cuantia de una pensién revisada a los tres meses anteriores, como
maximo, de la solicitud de revisién, salvo que se trate de “supuestos de rectificacién de
errores materiales, de hecho o aritméticos, ni cuando de la revision se derive la obligaciéon
de reintegro de prestaciones indebidas...”.

d) Dindmica de la proteccion

En materia de revision es de interés la doctrina de la STS de 24 de marzo de 2009, u.d.,
LL.J 240, en un supuesto donde se solicita la revision de grado, pero se estima el gra-
do superior por enfermedad comun (contingencia no pedida) y no por contingencia
profesional como habia sido calificada la incapacidad originaria. El punto central de la
sentencia consiste en determinar si este modo de resolver es o no contrario al principio
de congruencia. Para el TS, el 6rgano judicial no incurren en incongruencia por diversos
motivos: considera que ambos procedimientos, el de declaraciéon y el de revision, atien-
den a una misma finalidad, que es la valoracion de las capacidades residuales de trabajo
de una persona en donde se discute necesariamente la contingencia o razén determinan-
te y, en su caso, su naturaleza y origen; en el momento de iniciaciéon del expediente el
beneficiario desconoce si el resultado de la evaluacion de su capacidad laboral va a ser la
revision de la invalidez por secuelas ya apreciadas o por secuelas de contingencia distinta;
los articulos 1.1.a) y 6.1 del RD 1300/1995, de 21 de julio, incluyen la competencia del
INSS para determinar las contingencias causantes en los procedimientos de revision de los
grados de invalidez.

En caso de revision por agravacion, debe tenerse presente la doctrina de la STS de 4 de
marzo de 2009, u.d.,I.L.J 209, y la STS de 8 de abril de 2009, u.d., I.L. ] 248, segtin las
cuales, de los articulos 21.a) del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, y 40.a) de la
Orden de 15 de abril de 1969 se desprende que si al trabajador declarado en un grado de
incapacidad que le diera derecho a pension se le reconociese, como resultado de la revi-
sién, otro grado que le dé derecho a una pensién de cuantia diferente, pasara a percibir
la nueva pension a partir del dia siguiente a la fecha de la resolucién definitiva en que asi
se haya declarado. A tales efectos, “la fecha a tener en cuenta, en orden a la determinacién
de la de efectos de la revisién del grado de invalidez, es aquélla en que se pronuncio la
resolucion del INSS que puso fin al expediente administrativo (...) y no, por el contrario,
la del reconocimiento o emisién de su dictamen por la EVI”.

La realizacién de un trabajo por un pensionista de GI/IPA justifica que el INSS inicie
expediente de revisién, en tanto que razonable indicio de que el estado incapacitante ha
mejorado, pero en forma alguna comporta que el grado de IP reconocido haya de ser de-
jado sin efecto, pues esta consecuencia Gnicamente puede producirse si efectivamente se
constata la “mejoria” que justifique tal declaracion, y ésta exige conceptualmente no sélo
comparar dos situaciones patolégicas (la que determin la declaraciéon de IP y la existente
cuando se lleva a cabo la revisién) y llegar a la conclusiéon de que ha variado el cuadro de
dolencias, sino —sobre todo— que esta variacion tiene trascendencia cualitativa en orden
a la capacidad de trabajo del declarado en IP, en tanto que alcance a justificar la modifica-
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cién del grado reconocido, de forma tal que si las secuelas permanecen sustancialmente
idénticas no hay cauce legal para modificar la calificacién en su dia efectuada (STS de 23
de abril de 2009, u.d,, L.L.] 529).

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA
B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
a) Viudedad

La cuestion debatida en la STS de 29 de abril de 2009, I.L. ] 563, en unificacion de doc-
trina, es la de si procede el reconocimiento de pensién de viudedad al actor por falleci-
miento de su pareja del mismo sexo con la que convivia more uxorio, acaecido antes de la
entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, que reconoci6 el derecho a contraer
matrimonio a las personas del mismo sexo. La tesis correcta, segin el Tribunal, es la de
denegar tal posibilidad, por lo siguiente: la citada Ley, que afadié un segundo parrafo al
articulo 44, no contempl6 ninguna norma transitoria, que pueda permitir la aplicacién
de sus efectos a las uniones de hecho anteriores a dicha reforma y con fallecimiento del
causante también anterior. Abunda en ello, que de la Disposiciéon Adicional Primera de di-
cha norma, cuando dispone que las disposiciones legales y reglamentarias que contengan
alguna referencia al matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de
sus integrantes, no puede deducirse la retroactividad a estos supuestos, pues con ello lo
tnico que el legislador pretende es trasladar el nuevo modelo de matrimonio a todos los
textos legales que lo contemplan, sin otro tipo de alcance.

Afiade la sentencia aqui comentada, que pretender aplicar la Ley 13/2005, a situaciones
anteriores producidas antes de su entrada en vigor, también seria contrario al articulo 3.2
del Cédigo Civil, que dispone la irretroactividad de la Ley, salvo que se dispusiere lo con-
trario y no lo hace dicha Ley, excepto lo previsto y acreditando las exigencias concretas,
por la Disposiciéon Adicional Tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre.

Tampoco es posible, dice el juzgador, aplicar por analogia lo previsto en la Disposicion
Adicional Décima.2* de la Ley 30/1981, de 1 de julio, que regul6 los procedimientos a
seguir en los casos de nulidad, separacién y divorcio. Para este Tribunal, el articulo 4.1 del
Codigo Civil dispone la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no contemplan
un supuestos especifico, pero regulan otro semejante, entre los que se aprecie identidad
de razénm, y éste no es el caso, segin afirma el Tribunal: alega que la citada Disposicién
Adicional de la reforma de 1981 era la imposibilidad legal de disolver el primer vinculo
y contraer un nuevo matrimonio, no siendo ésta la razén de ser que motivé la regulacién
introducida en la reforma de 2005. Es nuestra opinién, que en este extremo el juzgador
no ha estado acertado o no lo ha argumentado con suficiente precision.

Por tltimo, concluye el Tribunal, tampoco puede sostenerse que la prohibicién del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo y la consiguiente imposibilidad de acceder a
la pension de viudedad por parejas homosexuales convivientes more uxorio existente con
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anterioridad a la promulgacion de la Ley 13/2005 constituyera una desigualdad de trato
contraria al articulo 14 de la Constitucién: recuérdese lo que ya se ha comentado en estas
paginas, en diversa jurisprudencia y en relacién con la STC 222/1994, de 11 de julio,
y en sentencias anteriores, “que la unién entre personas del mismo sexo biolégico no
es una institucién juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su esta-
blecimiento: todo lo contrario entre hombre y mujer que es un derecho constitucional
(articulo 32.1)". En definitiva, concluye el Tribunal, que lo que ha hecho la nueva Ley no
es eliminar una discriminacién preexistente, sino instaurar algo nuevo —y esta afirmacién
es la mas discutible de todas—, eliminando una concepcién que estimé anticuada acerca
de la naturaleza de las relaciones de convivencia entre parejas de un mismo sexo, y cons-
truyendo con ello un nuevo marco de derechos y deberes que antes no tenian las parejas
homosexuales, todo ello, reitera, con un “caracter constitutivo y novedoso”. Ciertamente
se puede concluir, pero no es por la propia naturaleza de la materia objeto de reforma,
como dice el Tribunal, que la reforma sélo tiene efectos ex nunc, es decir, caracter prospec-
tivo y no retroactivo, sin perjuicio de ponerse de manifiesto que el legislador podia haber
regulado —con condiciones— sus efectos retroactivos y econémicos.

A esta sentencia se realiza voto particular por el magistrado don Fernando Salinas Molina
—al que se adhieren otros cuatro magistrados—; el voto se presenta con los siguientes ar-
gumentos —todos acertados, pero que entendemos no relevantes a lo aqui discutido—: El
nuevo articulo 44 del Cédigo Civil “pretende y proclama la igualdad real, efectiva y plena
de requisitos y efectos del matrimonio con independencia del sexo de los contrayentes”,
para lograr esta equiparacioén plena, la Ley 13/2005 no modifica todas las leyes de muy
diversos dambitos que contienen referencia al matrimonio, utilizando para realizar la mo-
dificacion a la Disposicion Adicional Primera, en la que se establece expresamente que las
disposiciones legales y reglamentarias que contengan referencia al matrimonio, se enten-
deran aplicables con independencia del sexo de sus integrantes; anade que lo que ha hecho
la nueva Ley es eliminar una discriminacién preexistente y no instaurar algo nuevo (se
niega con ello la creacion ex nunc de un nuevo derecho). Al final, el voto particular utiliza
tres argumentos para efectuar una aplicacion de la referida Disposicién Adicional Décima
de la Ley 30/1981 —aunque entendemos que es una aplicacion forzada—: a) aplicaciéon del
principio de plenitud e igualdad de derechos y obligaciones del matrimonio cualquiera
que sea su composiciéon; b) el que la referida equiparacién plena abarque, incluso ex-
presamente, los efectos referidos a derechos y prestaciones sociales —en la Exposicion de
Motivos—; ¢) el contenido de la Disposicién Adicional Primera permite interpretar que si
el legislador pretende la equiparacion plena de efectos del matrimonio con independen-
cia del sexo de los contrayentes y éste es el principio que debe girar a los intérpretes de
la norma, debe llegarse a una solucién similar a la contenida en la Disposicién Adicional
Décima de la Ley de Divorcio —30/1981—, al supuesto de las personas del mismo sexo que
no hubieran podido contraer matrimonio, por impedirselo la legislacién vigente hasta la
entrada de la reforma operada por la Ley 13/2005.

c) Prestaciones a favor de familiares

El articulo 176.2 de la LGSS dispone que se reconocera derecho a la pensién a los hijos o
hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion e invalidez, en quie-
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nes se den, en los términos que se establezcan en los reglamentos generales, las siguientes
circunstancias: a) Haber convivido con el causante y a su cargo. b) Ser mayores de cua-
renta y cinco afos y solteros, divorciados o viudos. ¢) Acreditar dedicacién prolongada
al cuidado del causante. d) Carecer de medios propios de vida. Deviene por tanto apli-
cable por remisién expresa del propio precepto legal, sin que ello entraie contradiccién
alguna entre sus respectivas regulaciones lo dispuesto en la Orden de 13 de febrero de
1967, que establece normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte
y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social; este reglamento dispone
en su articulo 22.1 —al que se remite el articulo 25 de la misma Orden—, en su apartado
¢), completando lo establecido legalmente, que para tener derecho a la prestacién, sera
necesario acreditar que se carecen de medios de subsistencia, y no queden familiares con
obligacion y posibilidad de prestarles alimentos —anade que, segtn la legislacién civil—.

De esta normativa vigente resulta que sélo da derecho a la pension a favor de hijos y
familiares, cuando el demandante carece de rentas propias superiores al salario minimo
interprofesional y ademads carece de familiares con obligacién de prestarle alimentos a los
que tiene carecen de ingresos que le permitan desprenderse de lo necesario para garan-
tizarle a quien reclama la pensién, una cantidad mensual equiparable al salario minimo
interprofesional (STS de 7 de febrero de 2008). Por tanto, tal y como resumen la STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009, I.L. ] 387, a partir de la normativa arriba
citada, la jurisprudencia ha precisado que esta tltima exigencia, a falta de una decision
del orden civil sobre la cuestion, tiene que ponerse en relacién con dos determinaciones:
por una parte, debe de haber una persona obligada a prestar alimentos que tenga, en el
concreto momento del hecho causante, ingresos iguales o superiores al salario minimo
interprofesional; por otra parte, el obligado a prestar alimentos tiene que tener una ca-
pacidad de pago que permita asignar al beneficiario una cantidad que garantice a éste un
nivel de subsistencia que no sea inferior al salario minimo interprofesional. Por tanto,
para que juegue la exclusion del articulo 40.1.e) del Decreto 3158/1966, es preciso que
se den ambas determinaciones.

Jost Luis MONEREO PEREZ

M.?* Nieves Moreno Vipa
Ancr J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MARiA VINAS ARMADA
SusaNA DE LA Casa QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario

1. Cuestiones preliminares. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente cronica esta dirigida a destacar los principales pronunciamientos judiciales
relacionados con el Derecho Administrativo Laboral que aparecen publicados en los nu-
meros 1 a4 de 2009 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. Al mismo tiempo también
se da cuenta de algunas otras sentencias que en relacién a la misma materia han dictado
los Tribunales Superiores de Justicia durante los meses de marzo y abril de 2009.

El principal valor del material judicial analizado es el de recordar criterios ya consolidados
en la jurisprudencia, asi como contribuir a perfilar el alcance de determinados tipos in-
fractores mediante la ejemplificacién de conductas que pueden quedar encuadradas den-
tro de su contenido. Seguramente, de entre los pronunciamientos examinados cabe desta-
car la STSJ de Extremadura de 2 de abril de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 1249/2006), relativa a descubiertos de cotizaciéon por cantidades abonadas en
concepto de “dieta” y en la que, como se ird viendo, se abordan distintos aspectos de in-
terés tanto de fondo como de cardcter procedimental.

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
ACTAS DE I.IQUIDACI(')N

En este terreno, tan sélo cabe hacer mencién a la STS de 21 de enero de 2009, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, I.L. J 14, que, aun referida realmente a una reclamacion
de deuda, insiste en un criterio sobradamente conocido de comun aplicacién a las actas
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de liquidacién. En concreto, el Tribunal Supremo reitera su doctrina de que, a efectos de
la determinacion de la summa gravaminis para el acceso a la casacion en asuntos relativos a
cotizaciones a la Seguridad Social, la cantidad a tener en cuenta es la correspondiente a las
cuotas mensuales, puesto que éstas se autoliquidan e ingresan por el sujeto obligado mes a
mes. Por ello, en el caso enjuiciado, la Sentencia desestima el recurso de casacion presen-
tado, dado que, pese a que la cantidad total reclamada si supera el minimo exigido por el
articulo 86.2.b) LJCA —veinticinco millones de pesetas—, lo determinante es que ninguna
de las liquidaciones mensuales objeto de la reclamacién alcanza dicha cifra. Reiterando
también doctrina propia, la Sentencia anade que “la viabilidad del recurso por razén de la
cuantia es la misma respecto del responsable principal como del solidario o subsidiario”,
criterio que aplica al supuesto analizado, en que el recurso se habia interpuesto por una
empresa declarada como responsable solidaria en virtud de una sucesién de empresa.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
R) Procedimiento administrativo sancionador

En este ambito, merece la pena comentar dos pronunciamientos, que mas que referirse al
desarrollo estricto del expediente administrativo, se centran respectivamente en realizar
algunas precisiones tanto en relacion al posible recurso a interponer frente a la resolu-
cién, como sobre los efectos que el inicio del procedimiento sancionador puede ejercer
sobre otras actuaciones administrativas basadas en los mismos hechos.

El primero de estos aspectos es abordado por la STSJ de Extremadura de 2 de abril de
2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1249/2006). En concreto, con
apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo, esta Sentencia se encarga de destacar que, a
diferencia de lo establecido para los casos en que la resolucién del procedimiento ad-
ministrativo se dicta de forma extemporanea (articulo 20.3 RD 928/1998), la falta de
resolucion del recurso de alzada en el plazo previsto de tres meses no conlleva la anu-
laciéon de la liquidacién y sancion impuestas en el expediente previo, sino que el Gnico
efecto regulado es la consideracion de que el recurso ha de entenderse desestimado, sin
perjuicio de la obligacién que pesa sobre la Administracién de resolver de forma expresa
(articulos 42.1 y 115.2 Ley 30/1992).

“La parte recurrente expone que existe caducidad pero no en relaciéon al plazo anterior
sino en atencién a que interpuso recurso de alzada que no fue resuelto dentro del plazo
de tres meses previsto en el articulo 115.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la
redaccién dada por la Ley 4/1999. La tesis de la parte actora no puede prosperar puesto
que nos encontramos dentro de una fase procedimental distinta a la tramitacion del proce-
dimiento en la primera instancia administrativa y resulta que la no resolucién del recurso
de alzada dentro de plazo no conlleva efectos anulatorios del acto administrativo impug-
nado, puesto que la realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido
para ellas solo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo disponga la naturaleza del
término o plazo (articulo 63.3). En el presente supuesto, el tinico efecto del transcurso de




los tres meses consistia en que el recurrente podia entender desestimado su recurso de alza-
da, en virtud de lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 30/1992, y presentar recurso
contencioso-administrativo, como asi hizo la parte actora; todo ello, sin perjuicio —como
finalmente acontecié— de la obligacién de resolver de forma expresa que recae sobre las
Administraciones Publicas, ya que, sabido es que el vencimiento del plazo de resolucién no
exime a las Administraciones Publicas de la obligacion de resolver (articulo 42.1).”

En el segundo terreno comentado acttia la STSJ de La Rioja de 3 de abril de 2009, Sala
de lo Contencioso-Administrativo (recurso 282/2008). En ella se pone de relieve cémo
nuestro ordenamiento permite que la Tesoreria pueda dar de alta de oficio en el Régimen
General de la Seguridad Social, sin necesidad de esperar a la finalizacién del procedimien-
to administrativo sancionador y del proceso de oficio ex articulo 149.1 LPL abierto, para
determinar la laboralidad o no de la relaciéon. Obviamente, como precisa el Tribunal, dicha
posibilidad se entiende sin perjuicio de que, si después la jurisdicciéon social declara el
caracter no laboral de la relacién, “proceda la anulaciéon de las altas y, en su caso, la devo-
lucion de los ingresos indebidos™.

“No existe prevision legal alguna de suspension de las altas practicadas de oficio por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, en tanto se resuelven los expedientes administra-
tivos sancionador y de liquidacién de cuotas tramitados por la autoridad laboral, o se dicte
sentencia firme por la Jurisdiccion Social en procedimiento de oficio.Y aun cuando pudiera
parecer oportuno, prima facie, que la Tesoreria General de la Seguridad Social pospusiera el
alta de oficio de los trabajadores hasta tanto declarase la Jurisdiccion Social la naturaleza
laboral de la relacién juridica entre éstos y la empresa, sin embargo, ello irfa en contra de
los principios inspiradores de nuestro sistema de Seguridad Social, en consonancia con lo
proclamado en el articulo 41 de la Constitucién de que ‘los poderes publicos mantendran
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asis-
tencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad’.”

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

Son muchas las sentencias que, tanto en la jurisdiccion social como en la contencioso-ad-
ministrativa, se ocupan de analizar la presuncion de veracidad atribuida normativamente a
las actas inspectoras, no sélo para subrayar su fundamento y caracter iuris tantum —v.gr. STS]J
de Extremadura de 2 de abril de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso
1249/2006)—, sino, en especial, para poner de manifiesto tanto su virtualidad como sus
limites (articulo 53.2 LISOS).

En el primer sentido, cabe hacer mencién a la STSJ de Madrid de 7 de abril de 2009, Sala
de lo Social (recurso 5766/2008), en la que la eficacia probatoria del relato factico con-
tenido en las actas se considera fundamento suficiente para que el 6rgano judicial admita
la incorporacién de un nuevo hecho probado en el proceso laboral.

En la segunda direccién, diversos pronunciamientos se encargan de aplicar la conocida
jurisprudencia que limita la presuncion de certeza a los hechos plasmados en el acta que
hayan sido percibidos de forma directa por el érgano inspector o que resulten deducibles
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inmediatamente de aquéllos, sin que tal eficacia pueda recaer ni en hechos no apreciados
directamente ni en meras consideraciones juridicas incluidas en el documento: asi, por
ejemplo, en relacion a esta tltima idea, la STS] de La Rioja de 3 de abril de 2009, Sala de
lo Contencioso-Administrativo (recurso 282/2008), sefiala que la fuerza probatoria de
las actas no alcanza a la calificacién juridica realizada por el Inspector respecto al cardcter
laboral de la relacién cuestionada.

Obviamente, esa extension de la presuncién de certeza a los hechos y no a las conside-
raciones de Derecho no es Obice para que, en atencién a las circunstancias del caso, el
6rgano judicial pueda llegar finalmente a la misma valoracién juridica que el érgano ins-
pector: asi se pone de relieve en la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 29 de abril de
2009, Sala de lo Social (recurso 375/2009), respecto a la atribucién de responsabilidad
a una determinada empresa en materia de indemnizacién por accidente de trabajo. No
obstante, es evidente que cabe también la opcién contraria: por ejemplo, es lo que sucede
en la STS] de Madrid de 7 de abril de 2009, Sala de lo Social (recurso 5766/2008), en la
que se resalta que, pese a que el acta de la Inspeccion de Trabajo habia limitado la respon-
sabilidad sobre el recargo de prestaciones a la empresa a la que pertenecia el trabajador,
es perfectamente admisible que tanto el INSS como el érgano judicial extraigan su propia
conclusién juridica y, como ocurre en este caso, extiendan dicha responsabilidad a otras
empresas implicadas.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias
a) Infracciones laborales en materia de relaciones laborales

El inico pronunciamiento a comentar en este campo es la STSJ de Canarias (Las Palmas)
de 24 de abril de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 438/2008),
relativa a la infraccién consistente en ceder temporalmente trabajadores de forma ilicita
(articulo 8.2 LISOS). Como principal aportacion, la Sentencia senala que, a efectos de fijar
la sancion correspondiente a esta conducta, no cabe apreciar la agravante de negligencia
o intencionalidad en el mero hecho de que la cesion ilegal se haya prolongado en el
tiempo.

b) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

En este campo, cabe hacer mencién a tres pronunciamientos judiciales, todos ellos rela-
tivos a infracciones graves encuadradas en algunos de los tipos infractores descritos en el
articulo 12 LISOS.

Una de estas resoluciones es la STS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 20 de
abril de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 45/2009), en la que se
confirma la existencia de la infraccién tipificada en el articulo 12.1.b) LISOS, por falta de
actualizacién y revision de las evaluaciones de riesgos y por no haber existido una planifi-




cacion completa y adecuada de las medidas preventivas: en concreto, la principal conducta
infractora imputada a la empresa hotelera sancionada consistia en no haber incluido en
el plan de prevencion un estudio ergonémico y de riesgo psicosocial del departamento
de pisos —obligacién esta que habia sido impuesta por el Acta de la Comisién Sectorial
de Seguridad y Salud (BOP de 22 de febrero de 2006) y cuyo incumplimiento resulta
sancionable por constituir una exigencia derivada de la interpretacién de un convenio
colectivo—. La Sentencia, sin embargo, discrepa de las circunstancias de graduacién de la
sancion valoradas por la Administracion, no considerando aplicable ni la agravante previs-
ta en el articulo 39.3.f) LISOS —por cuanto la empresa habia subsanado la irregularidad
tras el requerimiento remitido por la Inspeccién de Trabajo una vez efectuada la visita—, ni
tampoco la contemplada en el articulo 39.3.g) LISOS —referida a la inobservancia de las
propuestas realizadas por los servicios de prevencion, delegados de prevencién o comité
de seguridad y salud en orden a la correccion de las deficiencias—, pues en este caso en-
tiende el Tribunal que este criterio de graduacién “se encuentra embebido en el tipo del
articulo 12.1.b) de la citada Ley”.

En relacién a otros ilicitos calificados también como graves en el articulo 12 LISOS, la
STSJ de Murcia de 20 de marzo de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo (re-
curso 1058/2004), declara la correcta tipificacién y sancién de las siguientes conductas
empresariales cometidas en la obra de conservacién y explotacién de tramos de diversas
carreteras y autovias. De un lado, se considera punible no haber incluido en el Plan de
Seguridad y Salud el trabajo de pintura de barandillas de carretera en un paso elevado y
con utilizaciéon de plataforma mévil elevadora de personas, con la consecuencia deriva-
da de no haber determinado ni los riesgos ni las medidas de prevencion a adoptar: asi
pues, en tanto no se respetan las exigencias del Plan de Seguridad y Salud (articulo 7 RD
1627/1997), la conducta empresarial se entiende encuadrada en el tipo previsto en el
articulo 12.6 LISOS, por el que se sanciona el incumplimiento de la obligacién de efectuar
la planificacion de la actividad preventiva que derive como necesaria de la evaluacion de
riesgos. De otro lado, y considerando que constituyen dos infracciones auténomas por
responder a la inobservancia de dos obligaciones diferenciadas, la Sentencia también con-
firma la sancién impuesta por los siguientes incumplimientos tipificados en el articulo
12.8 LISOS: en primer lugar, por la falta de informacién a los trabajadores afectados sobre
los riesgos y medidas preventivas a adoptar en la realizaciéon del trabajo en altura sobre
plataforma aérea autopropulsada, dado que no se habia puesto a su disposicion el manual
de seguridad [articulo 18.1 LPRL y articulo 5.2.a) RD 1215/1997]; ademas, como in-
fraccién distinta, se sanciona la falta de formacién adecuada y especifica a los trabajadores
sobre estos mismos riesgos y medidas preventivas (articulo 19.1 LPRL y articulo 5.1 RD
1215/1997).

Finalmente, la STSJ de Cataluna de 5 de marzo de 2009, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo (recurso 683/2004), gira en torno a la infraccién grave tipificada en el articulo
12.16.b) LISOS, relativa al incumplimiento de la normativa de prevencién en materia de
diseno, eleccion, instalacion, disposicion, utilizacién y mantenimiento de los lugares de
trabajo, herramientas, maquinaria y equipos: en concreto, en este caso los hechos puni-
bles y que se encuadran en este tipo infractor derivaban del accidente sufrido por un tra-
bajador al llevar a cabo el vertido de la escoria de un horno en un cobertizo. En el supuesto
enjuiciado se discute si debe declararse la responsabilidad solidaria de una empresa que la
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sociedad titular del centro de trabajo donde acontece el accidente habia contratado para
el mantenimiento preventivo y correctivo de las instalaciones, dada su especializaciéon
industrial —fundicion metalica de aluminio—. Pues bien, en virtud de los articulos 24.3
LPRL y 42.3 LISOS, la Sentencia confirma dicha responsabilidad solidaria en la medida en
que las circunstancias descritas sobre la realizacién del procedimiento de vertido demues-
tran que dicha empresa contratada no habia cumplido con la obligacién asumida.

c) Infracciones en materia de Seguridad Social

En relacién a este tipo de ilicitos encontramos la STS] de Extremadura de 2 de abril
de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 1249/2006)—, por la que se
confirma la liquidacién y sancién impuestas por descubiertos de cotizacién en uno de
los habituales supuestos en que la empresa ha abonado a los trabajadores determinadas
cantidades en concepto de dietas y, en cambio, la Administracién considera que no mere-
cen tal calificacién y que en realidad estamos ante percepciones salariales (articulo 22.3
LISOS). Esta ratificacion de la resolucion administrativa se sustenta basicamente sobre los
siguientes argumentos.

En primer término, la Sentencia remarca que el concepto de “dieta” lleva implicito el de
desplazamiento temporal del lugar habitual de trabajo a otro distinto, premisa que no
concurre en el supuesto enjuiciado, dado que estando vinculados los trabajadores afecta-
dos por un contrato para obra o servicio determinado, ha de entenderse que su centro de
trabajo habitual es el correspondiente a la obra u obras para las que han sido contratados,
de modo que el desplazamiento desde su domicilio o de una a otra de estas obras no
genera la percepcion de dietas.

“Para que podamos hablar de dieta excluida de cotizacién es necesario que el trabajador
se desplace desde su centro de trabajo habitual a un municipio distinto del lugar habitual
de trabajo. En los contratos de obra o servicio la prestacion laboral se efectia desde su
inicio, en una determinada localidad, sin que los trabajadores procedan de otro centro de
trabajo de la empresa que pueda ser tenido como centro o lugar habitual de trabajo. A lo
que podemos afadir que los trabajadores que por terminacién de los trabajos de su oficio
y categoria optan por trasladarse a otra obra de la misma empresa sin perder la condicion
de fijos de obra no tienen derecho a dietas dado que no existe, en estos casos, un desplaza-
miento temporal del lugar de trabajo habitual a otro distinto, puesto que el referido centro
habitual de trabajo es precisamente la obra para la que inicialmente fue contratado el tra-
bajador o aquellas obras a las que posteriormente se traslada por decisiéon empresarial.

Es por ello que, en estos casos, no estamos ante un supuesto en que el trabajador es con-
tratado para un centro de trabajo habitual y desde alli tiene que desplazarse temporalmente
a otro centro de trabajo sino que, desde el inicio de la relacién laboral, se acepta que el
centro de trabajo habitual del empleado va a ser la obra u obras determinadas para las que
ha sido contratado. (...) El desplazamiento que pueda existir en estos casos no origina
derecho a dietas al no tratarse de un desplazamiento temporal del centro de trabajo habi-
tual a otro distinto sino que los empleados son contratados desde el inicio para ejecutar sus




trabajos en una obra o centro determinado o varios pero sin que exista un centro de tra-
bajo habitual o permanente. Debemos insistir, en coincidencia con lo expuesto en las Actas
de Liquidacién e Infraccion, en que en este caso la relaciéon laboral se presta en una obra
determinada y aunque existan traslados de una obra a otra o del domicilio del trabajador
a la obra, en ningiin momento existe desplazamiento desde un centro de trabajo que fuera
el habitual a otros de forma temporal. Lo habitual en las prestaciones comprobadas por la
Seguridad Social es realizar trabajos en distintos centros de trabajo, teniendo, todos ellos,
la condicién de habituales desde el primer momento, por lo que no existe desplazamiento
de uno a otros que origine el derecho a la percepcién de dietas.”

Asimismo, en relacién a la cuestion objeto de discusion, la Sentencia anade que no cabe
apreciar vulneracion del principio de igualdad por el hecho de que los érganos adminis-
trativos de otras provincias hayan seguido criterios distintos a los aplicados en este caso.
En este sentido, la Sentencia subraya que la resolucién aqui enjuiciada aplica la solucién
acorde con el ordenamiento, siendo necesario recordar que, conforme a reiterada juris-
prudencia constitucional, “la equiparacién en la igualdad ha de efectuarse dentro de la
legalidad ..., pero nunca fuera de la legalidad”.

A su vez, a efectos de respetar uno de los principios rectores del Derecho Administrativo
Sancionador —el principio de culpabilidad—, la Sentencia subraya que, en el caso enjuicia-
do, la falta de cotizacién por las cantidades comentadas constituye una conducta culpable de
la empresa y no un error invencible de Derecho, en la medida en que la entidad mercantil
debia conocer el ordenamiento juridico aplicado:

“Se trata, por tanto, de unos hechos que prueban la existencia de una conducta culpable
por parte de la demandante, existiendo al menos un elemento subjetivo en cuanto a la cul-
pabilidad se refiere en grado de negligencia, grado de imputacion suficiente, por lo que no
existe vulneracion del principio de culpabilidad. (...) ...lo que la parte pretende acreditar
es que no existié culpa en la conducta que se le imputa y que sufrié un error invencible
de Derecho, aspectos que la Sala considera que no han quedado probados. La prueba sobre
la existencia del error debe juzgarse en cada caso, analizando las circunstancias concurren-
tes, de modo que se entendera excluyente de la responsabilidad cuando pueda reputarse
invencible, por no ser exigible al sujeto infractor una conducta distinta de la observada. En
el presente caso, los hechos comprobados por la Administracién acreditan la realizacién de
una conducta contraria a la norma que regula el régimen de cotizaciones a la Seguridad
Social, no pudiendo la parte demandante refugiarse en que existié una interpretacioén razo-
nable de la norma para eludir su responsabilidad. La infraccion cometida resulta imputable
a la entidad mercantil recurrente puesto que la misma debia conocer el ordenamiento juri-
dico que aplicaba. Dicho con otras palabras, la persona juridica tenia capacidad para evitar
su incumplimiento, es decir, capacidad para obrar conforme a Derecho, siendo unicamente
a ella achacables las causas por las que no cotizé por estas cantidades salarias. Existe, por
tanto, un incumplimiento de la normativa tributaria imputable a la parte actora que origina
la existencia de responsabilidad.”

Finalmente, el dltimo aspecto a comentar en relaciéon a la STS] de Extremadura de 2 de
abril de 2009 gira en torno a la graduacién de la sancién, cuestion en la que el Tribunal
admite el criterio seguido por la resolucién administrativa, al considerar que el hecho de
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que la conducta infractora afecte a un niimero de hasta siete trabajadores tiene la suficien-
te relevancia como para que la sancién se imponga en su grado medio.

Jost MARfA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARCiA RUBIO
Luts ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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I1. EL PROCESO LABORAL

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Administraciéon

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los nimeros 1 al 4 (ambos in-
clusive) del afio 2009 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.
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2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Administracion autondmica. Reclamacion de complementos de puesto de trahajo

Las SSTS de 15 de enero, 18 y 19 de febrero y 7, 16 y 21de abril de 2009, todas de la
Sala Cuarta, I.L. J 108, 157, 151, 377, 520 y 491, declaran la competencia del orden ju-
risdiccional social para conocer de las reclamaciones contra una Comunidad Auténoma,
relativas a diversos complementos ligados a puestos de trabajo; razona el TS que en este
caso la Administracién tiene condicién de empleadora.

B) Retencion de IRPF. Practica empresarial

La STS de 16 de marzo de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 225, establece que es el orden jurisdic-
cional social y no el contencioso-administrativo el competente para conocer la demanda
de conflicto colectivo interpuesta contra la decisiéon empresarial de corregir los errores
cometidos en la exaccién del tributo. Fundamenta el TS su decision en el hecho de que el
litigo no versa sobre la procedencia o cuantificacién de dicha carga tributaria, sino sobre
la concreta practica empresarial.

C) Recargo de prestaciones. Caducidad

El orden jurisdiccional social, y no el contencioso-administrativo, es el competente para co-
nocer de la caducidad en un procedimiento de revisiéon de oficio de la responsabilidad soli-
daria del recargo de prestaciones. Asi lo ha entendido la STS de 23 de febrero de 2009, Sala
Cuarta, I.L. J 173, al declarar que sélo los actos de liquidacién del capital coste-coste renta
son recurribles ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pero Gnicamente
por motivos de determinacion de su cuantia, y siempre que tal acto de liquidacién no se
dicte en ejecucion de una sentencia del orden jurisdiccional social sobre el reconocimiento
de la pensién y/o sobre la imputacion de responsabilidad del pago de ésta.

D) Relacion laboral. Existencia
a) Actores de doblaje

La STSJ de Valencia de 20 de enero de 2009, I.L. ] 484, tras examinar las circunstancias
concurrentes en la relacion, considera que los actores de doblaje demandantes mantienen
una relacién laboral especial de artistas en espectaculos publicos con el estudio que uti-
lizaba sus servicios. Aunque el requisito de dependencia esté atenuado en este caso, por
no disponer los actores de un horario fijo y tener cierta libertad para distribuir su tiempo
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de trabajo, no cabe pasar por alto que para este tipo de actividades no se exige la nota de
habitualidad o regularidad en el desarrollo del servicio.

b) Futbolistas profesionales

La STS de 2 de abril de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 308, declara la competencia del orden social
para conocer de la reclamacion por despido interpuesta por un futbolista que, sin soporte
contractual, jugaba en un club de la categoria de Regional Preferente. EI TS considera que la
relacion del deportista con el club tenia naturaleza laboral, ya que percibia una contrapresta-
cion econdmica fija que debe considerarse salario, aunque su importe fuera inferior al SMI,
ya que el club no acredité que se tratara de una mera compensacion de gastos.

) Extranjeros en situacion irregular. Demanda de oficio

Declara la STSJ de Extremadura de 8 de enero de 2009, I.L. J 325, la competencia del
orden social para conocer la demanda de oficio interpuesta por la Inspeccién de Trabajo.
En dicho procedimiento se estima laboral la relacion existente entre la empresa titular
de un negocio de llevanza de ganado, que acogio a un trabajador rumano y a su esposa
embarazada, ambos en situacion irregular. En este sentido, la sentencia considera que el
hecho de que el trabajador ayudara al titular de la explotacién segun las instrucciones de
éste y bajo sus ordenes, a cambio de techo, comida y gastos de desplazamiento, indica la
existencia de una relacion laboral.

d) Odontoélogos

La STS de 18 de marzo de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 199, recuerda que la naturaleza juridica
de las instituciones viene determinada por la realidad de su contenido y que prevalece
sobre el nomen iuris que errénea o interesadamente le otorguen las partes.Y bajo tal funda-
mento, el TS considera que concurren las notas de laboralidad en la relacién mantenida
entre unos odontoélogos y una clinica privada, al concurrir las notas caracteristicas de una
relacion laboral y no mercantil. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Navarra de
7 de enero de 2009, I.L.J 289.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Expediente de regulacion de empleo. Vulneracion de la libertad sindical

La STS de 3 de febrero de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 78, entiende que cuando la violacion
de un derecho fundamental (como el de la libertad sindical) se produce en el marco de un
expediente de regulacion de empleo, cuyo control jurisdiccional esta atribuido al orden
contencioso-administrativo, la tutela judicial de dicho derecho fundamental incumbe al
referido orden jurisdiccional.
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B) Impugnacion de acuerdo de la Funcion Piblica

La competencia para impugnar un acuerdo relativo a la Funcién Pablica corresponde al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, aunque tenga efectos tanto sobre los
funcionarios como sobre el personal laboral. Asi lo declara la STS de 10 de febrero de
2009, Sala Cuarta, I.L.J 131, al entender que no cabe ampararse en la doctrina del conte-
nido separable del acuerdo, debiendo considerarse éste en su conjunto.

C) Relacion extinguida con la Administracion. Calificacion

La STS de 6 de abril de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 302, contempla un supuesto en el que la
parte actora pretendia que se calificara como laboral la relaciéon que mantuvo con la Junta
de Galicia, y ello con la finalidad de obtener mejor puntuacioén para acceder a determina-
dos puestos de trabajo de la administracion autonémica. E1 TS declara que la jurisdiccion
laboral resulta incompetente, puesto que la demanda se present6 cuando los servicios ya
habian concluido, por lo que el conflicto planteado no se materializaba entre un empre-
sario y un trabajador. En el mismo sentido se han pronunciado las SSTS de 31 de marzo,
2y 21 de abril de 2009, todas ellas de la Sala Cuarta, I.L. ] 371, 487 y 495.

D) Médico estatutario

La STS de 2 de abril de 2009, Sala Cuarta I.L. J 307, siguiendo su jurisprudencia con-
solidada en esta materia, considera competente al orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo para conocer una reclamacién de cantidad interpuesta por un médico con
nombramiento estatutario, esto es, tras la entrada en vigor del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud.

E) Concurso de acreedores. Competencia de los Juzgados de lo Mercantil

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de enero de 2009, I.L. ] 352, declara competente al
Juez de lo Mercantil, para determinar la naturaleza de la relaciéon de un agente comercial
con la empresa concursada, al tratarse de una cuestion prejudicial que debe resolverse por
dicha jurisdiccion.

F) Bolsas de trabajo en la Administracion Piblica

Con cita de la doctrina unificada en esta materia, la STS de 16 de abril de 2009, Sala
Cuarta, I.L. J 428, atribuye al orden contencioso-administrativo el conocimiento de las
cuestiones relativas a los trabajadores incluidos en las bolsas de trabajo de la Administra-
cién, ya que en estos supuestos no se examinan verdaderos derechos adquiridos, sino
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meras expectativas que no pueden fundar su existencia en un precontrato que, de existir,
si quedaria comprendido en el ambito del orden social.

G) Reclamacion de prestaciones. Mutua vs. empresa directamente responsable

La STSJ de Murcia de 12 de enero de 2009, I.L. ] 467, considera que la reclamacién de
la Mutua que anticip6 el pago de la prestacion a la empresa directamente responsable de
éste, debe hacerse instando la ejecucién de la resolucion firme del INSS que determina
la responsabilidad de la empresa, siguiendo la via de apremio correspondiente. A juicio
del Tribunal, la Mutua no tiene que instar un nuevo procedimiento para que se declare la
responsabilidad del empresario.

4. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. NOTIFICACION POR EDICTOS

La STC 93/2009, de 20 de abril (recurso de amparo 4077/2006), LL. J 505, declara la
existencia de vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, en un supuesto en el
que el juzgador realizé el emplazamiento edictal sin desplegar una actividad previa in-
dagatoria suficiente. Entiende el TC que no cabe imputar al demandante de amparo una
actitud consciente y deliberada dirigida a impedir su localizacién, ni un conocimiento
extraprocesal del mismo.

5. EXCEPCIONES
R) Caducidad

La STS de 27 de enero de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 57, declara que no resulta de aplicacion
el plazo de caducidad de 20 dias, en aquellos casos en los que la modificacién sustancial
llevada a cabo no ha seguido el procedimiento establecido en el articulo 41 ET. En el mis-
mo sentido se pronuncia la STS de 20 de abril de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 489.

B) Cosa juzgada

La STS de 22 de enero de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 68, se dicta en el marco de un proce-
dimiento de modificacién sustancial. EI TS entiende que no cabe apreciar la excepcion de
cosa juzgada respecto a una anterior modificacién sustancial llevada a cabo en la misma
empresa, ya que ni los actores, el nimero de trabajadores afectados, ni tampoco el objeto
del proceso, son los mismos. Por otro lado, en un conflicto colectivo sobre impugnacién
de convenio, la SAN de 24 de febrero de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 192, estima la
excepcion de cosa juzgada en relacion con un conflicto colectivo previamente interpues-
to y resuelto mediante sentencia firme. La Sala razona que, aunque el anterior conflicto
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interpuesto versara sobre un convenio colectivo distinto, esta circunstancia no permite
alterar dicha conclusién, por cuanto la pretension esgrimida “no se funda en un hecho
nuevo distinto que dé contenido al derecho ejercitado”. En el mismo sentido, la STS de
3 de marzo de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 208, aprecia la excepcion de cosa juzgada en un
supuesto en el que, pese a no coincidir los periodos reclamados respecto a un comple-
mento de jubilacion, si existe identidad de objeto y partes. Por ultimo, la STSJ de Cata-
lufia de 19 de enero de 2009, I.L. ] 342, entiende que no cabe apreciar cosa juzgada en
el procedimiento de ejecucién definitiva seguido en el marco de un despido respecto al
Auto que resolvio sobre la ejecucion provisional. La decision se fundamenta en el hecho
de que el procedimiento de ejecucién definitiva da cumplimiento a una sentencia firme
y “trata de resolver sobre datos o hechos diferentes en cuanto momentos procesales co-
rrelativamente diversos”.

C) Falta de accion

La STS de 30 de marzo de 2009, Sala Cuarta, I.L.J 271, aprecia la excepcion de la falta de
accién en un proceso en el que, extinguida la relaciéon laboral, afios después se pretende
acreditar mediante una sentencia un meérito laboral que permita obtener determinada
puntuacion en un concurso administrativo. En el mismo sentido se pronuncian las SSTS
de 30 de marzo de 2009 —cuatro—, 31 de marzo de 2009 —cinco—, 2 y 13 de abril —tres—
de 2009, 21 de abril de 2009 —dos—, 28 de abril de 2009, 6 y 7 de mayo de 2009 y
LL.J369,421,422,423,367, 368, 424, 365, 366, 524,430,431, 429, 488, 533, 557,
573y 543.

D) Falta de legitimacion activa

La STC 33/2009, de 9 de febrero (recurso de amparo 5799/2005), L.L. J 81, declara
que tiene legitimacioén activa un sindicato, en un proceso en el que se impugnan listados
de readjudicacion de determinados puestos de trabajo en la Administracién autonémica,
entendiendo que existe un interés profesional o econémico que lo justifica vinculado al
“(...) circulo de intereses legitimos del sindicato (...)".

E) Prescripcion

La STS de 20 de enero de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 56, establece que la tramitacion de un
proceso de conflicto colectivo no sélo interrumpe la prescripciéon de las acciones indivi-
duales, sino también de aquellas pendientes de ejercitar. En la misma materia, las SSTS de
11 de marzo de 2009 —dos—, 12 de marzo de 2009 —dos—, 16 de marzo de 2009 —tres—
y 17 de marzo de 2009 —dos—, todas de la Sala Cuarta, I.L. J 227, 230, 222, 231, 221,
223,224,220y 270, entiende que la interposiciéon de un conflicto colectivo no impide
reclamar conceptos distintos a los que son el objeto de éste. La STS de 9 de febrero de
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2009, Sala Cuarta, I.L. ] 154, entiende que, en el caso analizado, el dies a quo para el compu-
to del plazo de prescripcién de la sancién impuesta a un trabajador es el de la firmeza de
la sentencia que fija los hechos en la jurisdiccion penal. En la STS de 24 de febrero de
2009, Sala Cuarta, I.L. J 171, se declara que siendo la prescripcién una excepcion propia
de cardcter material, no cabe su apreciacion de oficio por el juzgador de instancia. La STSJ
de Catalufia de 13 de enero de 2009, I.L. J 344, desestima la excepcion de prescripcion
alegada con base en la reiterada jurisprudencia del TS: no es hasta el momento en que la
empresa tiene un “conocimiento cabal” de los hechos, cuando puede iniciarse el computo
del plazo para sancionar. Por tltimo, la STSJ de Catalufia de 13 de enero de 2009, L.L.
J 400, establece que la interposiciéon de la papeleta de conciliacién interrumpe la pres-
cripcion hasta que finalice sin éxito el intento de conciliaciéon. Una vez superado dicho
tramite, se inicia “un nuevo y entero” plazo de prescripcion.

F) Litispendencia

La STS de 12 de marzo de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 226, desestima la excepcion de li-
tispendencia por no desarrollarse los procedimientos judiciales analizados en el mismo
orden jurisdiccional. Se argumenta que dicha situacién excluye el efecto de cosa juzgada
de lo resuelto en un procedimiento respecto del otro y, por tanto, concurre la razén que
puede justificar la excepcion alegada.

6. PRACTICA DE LA PRUEBA
R) Denegacion

En un proceso de reconocimiento de incapacidad permanente total, la STSJ de Castilla y
Ledn (Valladolid) de 7 de enero de 2009, I.L. J 359, desestima la nulidad de actuaciones
solicitada con fundamento en la denegacion de la practica de una prueba durante el acto
de la vista. Dicha prueba consistia en la toma de declaracién del facultativo que emitio6 el
Informe de Valoracion Médica. Entre otras razones, fundamenta el TS] su decisién en que
la ratificacion o no de dicho informe no impide ni limita la posibilidad de contradiccion y
refutacion de éste mediante la aportacion de cualquier otro medio de prueba conducente
a desvirtuar su contenido.

B) Carga de la prueba

El demandante que denuncia la vulneraciéon de derechos fundamentales y, por ende, la
regla de inversién de la carga de la prueba, debe desarrollar una actividad alegatoria
suficiente y concreta de la existencia de indicios de dicha vulneraciéon —en este caso del
derecho de libertad sindical—. En este sentido razona la STSJ de Extremadura de 8 de
enero de 2009, I.L. ] 323 vy, con cita de sentencias tanto del TS como del TC, declara que
dichos indicios no pueden equipararse con una mera sospecha sino que por indicios de-
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ben entenderse “(...) sefiales o acciones que manifiestan de forma inequivoca algo oculto
(...)". En el caso de autos, la parte actora pretendia justificar la nulidad del despido en el
hecho de estar afiliada a un sindicato y haber informado a la empresa de su intencién de
promover elecciones, siendo tales datos insuficientes a juicio del Tribunal para invertir la
carga de la prueba, por cuanto la extincion del contrato de la actora se produce transcu-
rridos 3 meses después.

7. SENTENCIA

R) Motivacion

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 29 de enero de 2009, I.L.J 259, estima la peticién
de nulidad de la sentencia de instancia —dictada en un proceso de reconocimiento de
invalidez— por falta de motivacién y una incompleta e insuficiente declaracién de hechos
probados. Con cita de la doctrina del TC y del TS, la sentencia sefiala que, si bien se ha
aceptado de forma excepcional que en los fundamentos de derecho de la sentencia figu-
ren afirmaciones ficticas (aun cuando éstas deberian relacionarse en los hechos probados)
“(...) esta irregularidad se acept6 siempre y cuando la afirmacién factica fuera acompa-
fada de la correspondiente motivacion (...) no es aceptable (...) el que en una sentencia
aparezcan afirmaciones facticas sin la correspondiente motivacion, pues no cabe olvidar
que esta exigencia formal parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva (...)”. En sentido contrario se pronuncia la STSJ de Cataluna de 13 de enero de
2009, I.L. J 344, en un procedimiento de despido. En tramite de recurso la parte actora
alega que la sentencia de instancia debid hacer una mayor referencia a toda la prueba
practicada y que sustenta hechos diferentes a los que se dan por acreditados. Se concluye
por el TSJ que tanto el relato de hechos probados como los fundamentos juridicos de la
sentencia de instancia son adecuados y suficientes para que la Sala de Suplicacion pueda
conocer las razones del debate y la fundamentacién de la decision.

B) Incongruencia

a) Inexistencia

La STS de 27 de enero de 2009, Sala de lo Social, L. J 105, desestima la alegacién de in-
congruencia omisiva de la sentencia dictada por el TS en instancia. La sentencia recurrida
desestim6 la demanda de un sindicato en un procedimiento de vulneracién del derecho
de libertad sindical, en el que se debatia la redistribucion entre sindicatos de los corres-
pondientes liberados sindicales, segtin los resultados obtenidos en las elecciones. Se cita en
esta sentencia practicamente todas las dictadas en la materia por el TC, asi como varias sen-
tencias de la propia Sala de lo Social. Razona la sentencia que, para comprobar si existe este
vicio en la resolucién que se impugna, no sélo hay que tener en cuenta la pretensiéon del
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demandante, “(...) sino también las demads pretensiones deducidas oportunamente en el
pleito, entre las que se encuentran las excepciones y motivos de oposicion que pudiera ha-
ber esgrimido la demandada al contestar a la demanda o al formular oportunamente otras
alegaciones en el acto de juicio (...)”. Ademas, el TS indica que el sindicato demandante
no acredito ni siquiera indiciariamente la vulneracion del derecho de libertad sindical y el
trato discriminatorio alegado. En la misma linea, la STSJ de Extremadura de 13 de enero
de 2009, 1.L.J 298, declara que no existe incongruencia de la sentencia de instancia recaida
en un procedimiento en el que se debatio el derecho a disfrutar de vacaciones. El actor soli-
citaba el derecho a disfrutar de unos dias de vacaciones que no pudo disfrutar en el aflo an-
terior y la sentencia condena a la demandada a compensar economicamente al actor por los
dias de vacaciones no disfrutados. En el acto de juicio la empresa manifesto esa posibilidad,
lo que a juicio del TSJ constituye una pretensién subsidiaria respecto a la del demandante
y conlleva que el fallo de la sentencia sea congruente con la oposicién a la demanda. En la
STS de 24 de marzo de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 240, se debate si se vulnera el principio de
congruencia al conceder un grado mas de incapacidad (la total) pero derivada de enferme-
dad comtn, y no a causa de accidente de trabajo, tal y como se pedia por la parte actora. En
concreto, en el supuesto de hecho el actor ya tenia reconocida una incapacidad permanente
parcial derivada de accidente profesional y solicita mas tarde, por agravacion, que se revise
dicha situacién y se le reconozca una incapacidad permanente total derivada de accidente
de trabajo, sin que siquiera subsidiariamente pidiera esa revisién a causa de enfermedad
comun. La sentencia recuerda que Sala de lo Social ya ha resuelto esta concreta cuestiéon en
STS de 28 de octubre de 2002 y concluye que no existe incongruencia al declararse que
la contingencia de la revision a un grado superior de invalidez sea la enfermedad comun,
aun cuando esto no haya sido pedido por la actora, ya que no sea trata en este supuesto de
la declaracién inicial de invalidez, sino de la agravacion del grado invalidante. Por tltimo,
también se desestima la pretensiéon de incongruencia (en este caso omisiva) por la STS de
26 de mayo de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 608. En este supuesto, alega la parte recurrente
(v actora en las actuaciones) que en el acto de la vista la defensa de la demandada formuld
la falta de litisconsorcio pasivo necesario que no fue resuelta por la sentencia. Razona el
TS que no consta referencia alguna a tal excepcién en el acta de juicio, que la demandada
niega haber formulado tal excepcién (que a mayor abundamiento no fue contestada por
el sindicato recurrente), que la relacién juridico-procesal estaba bien constituida y que, en
todo caso, habria de entenderse una desestimacion tacita del alegato que en este caso seria
juridicamente aceptable al inexistir indefension.

b) Existencia

En un procedimiento de reconocimiento de jubilacion parcial, la sentencia de instancia
estimo la demanda pero concedi6 el derecho de conformidad con una base reguladora y
una fecha de efectos que no se habian concretado en la demanda. La STSJ de Andalucia
(Sevilla) de 13 de enero de 2009, I.L. J 384, si bien entiende que en la instancia se incu-
rri6 en incongruencia extra petitum, declara que la consecuencia de este defecto no puede
ser la nulidad de actuaciones sino la supresion del fallo de la sentencia de los términos en
los que no se interesé la demanda, limitandolo a los que se hicieron constar en su suplico.
La STS de 8 de abril de 2009, Sala Cuarta, I.L. J 501, analiza si es incongruente una sen-
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tencia que, ante la pretensién de improcedencia de un despido verbal, declara su nulidad
por entender que se trataba de un despido por causas objetivas adoptado sin seguir los
requisitos formales correspondientes. Como quiera que el TS entiende que los hechos en
los que se fundamenté el despido no autorizaban a calificarlo como objetivo (modalidad
extintiva distinta de la voluntariamente querida por la empresa), se concluye que el juz-
gador de instancia cambio a su exclusiva voluntad el objeto del proceso y concedié algo
distinto de lo pedido. Es por ello que la sentencia declara la existencia de incongruencia
extra petita en la instancia.

8. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Exencion

La STS de 25 de marzo de 2009, Sala Cuarta, I.L. ] 233, reiterando el criterio de su Sen-
tencia de 6 de marzo de 2008, declara que el pago mediante cheque bancario de la in-
demnizacion por despido, una vez reconocida la improcedencia del despido, exonera a la
empresa de abonar salarios de tramitacion. A juicio del TS, este pago directo, que supone
que lo percibido pase al patrimonio del trabajador, es una férmula alternativa al depdsito
judicial establecido en la norma, al cumplir la misma finalidad que éste.

B) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

La STSJ de Cataluna de 13 de enero de 2009, I.1. ] 398, con cita de varias sentencias de
la Sala de lo Social del TS dictadas en la materia, declara la existencia de error excusable
en la cuantia de la indemnizacién ofrecida y consignada a efectos de evitar el devengo de
salarios de tramitacion. En este supuesto dicha desviacién era de una cuantia muy escasa
(10,94 euros), lo que a juicio del TS] no constituye por si mismo un indicio de irregula-
ridad querido de forma voluntaria.

9. RECURSO DE SUPLICACION

R) Contra Autos

La STS de 16 de enero de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 106, ratifica su criterio sobre el
alcance del recurso de suplicacion respecto de autos dictados en ejecucion de sentencia.
De acuerdo con el articulo 189.3 LPL, tales autos, una vez agotada sin éxito la via de repo-
sicién ante el propio juzgado de lo social, son recurribles “(...) cuando resuelvan puntos
sustanciales no controvertidos en el pleito, no decididos en la sentencia o que contradi-
gan lo ejecutoriado (...)". En este caso, el TS considera que si debe ser recurrible el auto
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en cuestion, pues el contenido de la pretensién debia considerarse sustancial, al tratarse
de determinar si “(...) la cuantia de los salarios de tramitaciéon —fijada genéricamente en
el fallo de una sentencia de despido nulo— puede ser impugnada por la empresa en fase de
ejecucion, con base en que el trabajador no presto servicios todos los dias laborables de
tramite del proceso, habida cuenta de su condicién de trabajador fijo-discontinuo (...)".
De otro lado, la STSJ de Murcia de 26 de enero de 2009, I.L. ] 465, determina que no
hay acceso al recurso de suplicacion respecto de las decisiones sobre medidas precautorias
adoptadas por Auto por el juez de instancia, como es el caso del embargo preventivo, al
no haber prevision al respecto en el articulo 189 LPL.

B) Modificacion de hechos probados. No son idéneas las fotocopias de documentos

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de enero de 2009, I.L. J 383, resuelve el recurso
planteado por infraccién del articulo 326 LEC en el que se establece que “(...) los do-
cumentos privados haran prueba plena en el proceso, en los términos del articulo 319,
cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiquen (...)". En el
presente caso, la Sala entiende que el denominado “certificado de aportaciones” en el que
se fundamenta la pretension, no es un documento privado sino una mera fotocopia que,
no habiendo sido adverada a través de cualquier medio de prueba de los admitidos en
derecho, carece de valor probatorio como ha sefialado el TS en su Sentencia de 6 de abril
de 1988.

C) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STS de 28 de enero de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 71, declara la nulidad de ac-
tuaciones desde la sentencia de instancia por entender que ésta no era susceptible de
suplicacion. En el supuesto analizado, el juez de instancia entendié que su sentencia era
recurrible en suplicacién por ser un supuesto de afectacion general, y la Sala del TS] acep-
t6 la declaracion de afectacion ateniéndose a lo sefialado por el juez a quo. EL TS pone de
manifiesto que la determinacion de la afectacioén general es una materia de competencia
funcional que puede ser examinada de oficio por la Sala ad quem, por lo que el TSJ podria
haber desestimado la existencia de afectaciéon general, al no quedar limitado por las con-
sideraciones de la sentencia de instancia. Por su parte, la interesante STS de 6 de mayo de
2009, Sala de lo Social, I.L. ] 572, recuerda de forma detallada los requisitos de la doctrina
jurisprudencial para admitir la afectacién general: a) situacion real de litigio; b) actividad
probatoria a instancia de parte; ¢) practica de la prueba en instancia; d) la conformidad
de las partes sobre la afectacion general puede ser rechazada por el juez; e) la notoriedad
debe ser alegada y no puede apreciarse de oficio; f) los medios para probar, en cuestiones
de Seguridad Social, pueden ser certificaciones de los organismos afectados o la confesion
de éstos via informe, y g) la competencia funcional debe ser examinada de oficio —como
senala la STS de 28 de enero de 2009 anteriormente mencionada—.
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b) Acciones declarativas

La STS de 6 de mayo de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 572, reitera las reglas de acceso a
la suplicacién en las pretensiones meramente declarativas o las de condena no dineraria.
Partiendo de la laguna legal del articulo 189 LPL, recuerda que la Sala ya ha precisado
(entre otras, en las SSTS de 20 de mayo de 2008, 29 de mayo de 2009, 11 de junio de
2008 y 9 de diciembre de 2008) que “(...) cuando se trata de acciones declarativas o de
acciones de condena que no tienen un contenido dinerario directo, para determinar la
procedencia o no del recurso hay que estimar el valor econémico del litigio a efectos de la
aplicacion del limite cuantitativo del articulo 189 (...)”, y para ello “(...) habrd que estar
a los efectos econémicos normales del agente generador; o dicho de otra manera, a los
efectos econdémicos que pueden alcanzar el cumplimiento de la declaracién, recurriendo
cuando fuera preciso a la técnica de la ‘anualizacion’ de ese importe que es también la que
continta rigiendo en materia de Seguridad Social (...)".

10. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) No es viable para revision de hechos y valoracion de prueba

La STS de 23 de febrero de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 136, desestima el recurso
planteado por falta de contenido casacional. Las sentencias comparadas si contemplaban
supuestos sustancialmente idénticos, siendo su discrepancia la valoracién de la prueba
practicada, pues le dieron valor probatorio distinto a los mismos documentos. Reitera el
Alto Tribunal su doctrina al respecto de que el error de hecho no puede fundar un recurso
de casacién para la unificacién de doctrina, por lo que debe desestimarse el recurso, ya
que su fundamento es la unificacién de doctrinas contradictorias y no la revision de la
valoracion de la prueba que hayan efectuado los tribunales inferiores con base en las dife-
rentes circunstancias concurrentes. En esta misma linea, la STS de 1 de abril de 2009, Sala
de lo Social, I.L. J 310, considera también que no hay contradiccién entre los supuestos,
evidentemente muy similares, de las sentencias aportadas: en una se apreciaba fraude de
ley en la conducta del trabajador, no apreciandose en la otra, siendo la diferencia entre
ellas la valoracién que de las conductas de los actores hizo cada juzgador. Ello no implica
una doctrina contradictoria, bien al contrario, la doctrina sostenida es la misma. Recuerda
nuevamente la Sala que la funcién del recurso es unificar doctrina y no las variables o
circunstancias de cada supuesto individualizado.

B) Falta de relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion
En la STS de 3 de marzo de 2009, Sala de lo Social, I.L. ] 179, se desestima el recurso in-

terpuesto por entender que el recurrente pretende que “(...) sea la Sala la que compruebe
la evidencia de identidad de los hechos y las pretensiones, y la diversidad en las decisiones
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judiciales respectivamente adoptadas (...)". En el recurso se resumian muy someramente
las diferencias entre los procedimientos comparados, limitindose el recurrente a afirmar
la facilidad con que podian observarse. La Sala rechaza esta argumentacion genérica, re-
cordando la exigencia de que sea el recurrente el que realice el esfuerzo de exégesis legal-
mente requerido. En todo caso, la STS hace ese esfuerzo adicional, aunque no le es obliga-
do, y en todo caso entiende que, de cualquier modo, no existia dicha contradiccién.

11. RECURSO DE REVISION. MAQUINACI()N FRAUDULENTA

La STS de 3 de abril de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 435, estima el recurso de revision
interpuesto por la empresa empleadora condenada por despido improcedente, en un pro-
cedimiento en el que no pudo personarse por desconocimiento. En efecto, la trabajadora
sefial6 el domicilio social que la empresa tenia cuando se formalizé su contrato de trabajo,
lugar en el que ya no figuraba y en el que tampoco se encontraba su centro de trabajo.
Requerida expresamente por el Juzgado para que sefalara otro domicilio, la actora omitid
respuesta y cualquier referencia al centro de trabajo en el que habia prestado servicios.
En estas circunstancias, el TS declara que, si se hubiese producido una sola omisién, aun
cabria imputarla a olvido o descuido, pero si debe calificarse como maquinacién frau-
dulenta la posterior conducta de la actora, por cuanto continué ocultando el lugar de
prestacion de servicios y que en todo caso debia haber figurado en su demanda, tal como
prevé el articulo 104.a) LPL.

12. RECURSO DE AMPARO. AGOTAMIENTO PREVIO DE LA VIiA JUDICIAL

La STC 124/2009, de 18 de mayo (recurso de amparo 11224/2006), I.L. J 503, rechaza
la denunciada falta de agotamiento de todos los recursos utilizables en la via judicial. En
este supuesto, la demandante obtuvo sentencia favorable a sus intereses en tramite de su-
plicacién; contra dicha sentencia se alzé la empresa demandada interponiendo recurso de
casacion para la unificacion de la doctrina, recurso en el que no se persond la demandante.
Razona el TC, que habiéndose obtenido esa sentencia favorable en sede de suplicacion, la
personacién de la demandante de amparo en el subsiguiente recurso ante el TS era una facul-
tad y no una obligacién, “(...) y esa naturaleza potestativa impide que la inactividad pueda
volverse en su contra mas alld de su propio ambito en el proceso donde se produce (...)".

13. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Intereses

El dies ad quem para el calculo de intereses procesales de una indemnizaciéon por despido
consignada en el juzgado, es la fecha desde que la cantidad estuvo a disposiciéon de ese
juzgado para serle abonada al trabajador, y no la fecha en que se le hace efectivo el pago.
Asi lo ha entendido la STS de 11 de marzo de 2009, Sala de lo Social, I.L. J 195.
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B) Calculo de indemnizacion. Incidencia propia de la ejecucion

En materia de accidente de trabajo, condena el Juzgado de instancia al pago de una in-
demnizacion de 24 mensualidades de la base reguladora; la indemnizacion es calculada
por la mutua y abonada al trabajador. Este insta la ejecucién de la sentencia por no estar
de acuerdo con el modo de cilculo de dicha indemnizacién, denegandose por el Juzgado
la ejecucion que le remite a iniciar un nuevo procedimiento declarativo ordinario. Re-
curre el trabajador esta decisién y la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 7 de enero
de 2009, I.L. J 280, admite su recurso afirmando que la sentencia debe ejecutarse en su
integridad y a la ejecucion corresponde cualquier incidencia que pueda surgir para dar
pleno efecto a lo ordenado en el fallo.

LourDEs MARTIN FLOREZ
ANA ArL6s RAMOS

ANA HIGUERA GARRIDO
VERONICA OLLE SESE
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Recargo de prestaciones. A) Imprudencia del trabajador. B)

CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica esta incluido el andlisis de las decisiones judiciales aparecidas en los nui-
meros 1 a 4 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales L. J 1 a 632), corres-
pondientes a los meses de junio, julio (dos) y agosto de 2009, que incorporan contenido
de seguridad y salud laboral.

Destaca el tema relativo a la responsabilidad del empresario ante el incumplimiento de
medidas de seguridad en el trabajo y el estudio de la concurrencia de los elementos confi-
guradores del recargo de prestaciones que son cuestiones ya habituales en la aplicaciéon de
la normativa de seguridad y salud en el trabajo. También se repiten las decisiones judiciales
que tratan de buscar al empresario infractor en supuestos de contratas y subcontratas.

1. RECARGO DE PRESTACIONES

A) Imprudencia del trabajador

El articulo 115.4.b) LGSS niega la consideraciéon de accidente de trabajo a los que sean de-
bidos a dolo o imprudencia temeraria del trabajador accidentado, distinguiéndose en ese
precepto el dolo, la imprudencia temeraria y la imprudencia profesional que deriva del
ejercicio habitual de un trabajo por la confianza que éste inspira lo que permite excluir la
calificacion de tal accidente de trabajo.

En la STSJ de Cataluiia de 15 de enero de 2009, I.L. J 265, se estudia un supuesto de
participacion del trabajador en el accidente cuando se hallaba a cargo de una maquina
bobinadora de papel en la que se habia enredado el retal de papel, abrié la proteccién
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perimetral, con una cuchilla intentd cortar el retal de papel y en ese momento la manga
de la camisa se enganché quedandose atrapada su mano y aplastada. La maquina carecia
de resguardo que impidiera el acceso o detuviera la maniobra ante el riesgo de atrapa-
miento existente, seglin establece el articulo 3.1 RD 1215/1997. La citada sentencia se
centra, por tanto, en el estudio del concepto de imprudencia temeraria, distinto en su
significado que el que tiene en el ambito penal y que ha de configurarse en relacién con
las circunstancias de hecho que se dan en cada supuesto litigioso, de apreciacion inicial
por el juzgador en cada caso concreto y sirven para determinar si existe o no la causa de
exclusion de la presuncién de laboralidad y de ahi que no sean posibles las declaraciones
con vocacién de generalidad.

Para que se dé la imprudencia temeraria se pueden identificar algunos de sus rasgos es-
pecificos y que son los siguientes:

“debe presuponer una conducta en la que su autor asume riesgos manifiestos, innecesarios
y especialmente graves ajenos al usual comportamiento de las personas, o dicho de otra
manera, puede concebirse como el patente y claro desprecio del riesgo y de la prudencia
mas elemental exigible y ya definida en la Sentencia de esta Sala de 16 de julio de 1985
(RJ 2007/3787) o como aquella conducta del trabajador en que excediéndose del com-
portamiento normal de una persona, se corra un riesgo innecesario que ponga en peligro
la vida o los bienes conscientemente segun declar6 la Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de septiembre de 2007 (R] 2007/8446)”.

En este sentido declara la Sentencia comentada que

“ninguno de los rasgos identificativos de la conducta temeraria de referencia puede ser
otorgado al comportamiento del trabajador demandado para que, y en la mds amplia de
las consideraciones, pudiera ser reconocida su conducta o accién como un supuesto de
imprudencia profesional”.

Por el contrario, la STSJ de Canarias de 14 de enero de 2009, I.L. ] 256, si entiende que
ha habido imprudencia temeraria por parte del trabajador en la concurrencia del acciden-
te que posteriormente le causo la muerte. En ese supuesto, el trabajador era Jefe de equipo
de mantenimiento y se encontraba en la sala de maquinas realizando una instalacion eléc-
trica para la conexion de los motores de los nuevos equipos de agua y aire acondicionado,
cuando al inspeccionar el armario por el que pretendia introducir el tendido a través de
una abertura practicada en la parte superior del cuadro sufrié una descarga eléctrica al to-
car una de las barras en tension. El trabajador tenia prohibido acceder al cuadro eléctrico
y la descarga le provoco la muerte.

Finaliza la Sentencia diciendo que

“ello implica por un lado que el trabajador ostentaba una destacada responsabilidad en la
empresa, pues era el Jefe de mantenimiento, luego debia conocer los riesgos derivados de




su accién; por otro lado, tenia prohibido acceder al cuadro eléctrico, luego en funcién de
aquella responsabilidad no debié inspeccionar la sala de maquinas donde se hallaba dicho
cuadro, ni mucho menos tocar aquella barra en tension; ha de concluirse que fue la misma
imprudencia del trabajador la causante de tal fatal desenlace”.

En este orden de cosas, la STSJ de Catalufia de 15 de enero de 2009, I.1. ] 329, analiza
un supuesto en donde la relacién de causalidad se rompe por la accién de terceros. En
efecto, se da por hecho que la infraccién de la empresa lo ha sido al RD 1627/1997 en
relacién con el articulo 17.1 LPRL pero sin indicacion alguna de qué medidas legales hu-
bieran sido las adecuadas y proporcionadas para evitar hechos como los que produjeron
el accidente.

Se conviene en la referida sentencia que los trabajadores eran portadores de los materiales
suficientes para la delimitacién del campo de actuacién de la obra a realizar e hicieron
uso de ellos en forma adecuada. Un vehiculo ajeno se salté un semaforo y fue alcanzado
por otro; como consecuencia de ello el vehiculo infractor se desplazo lateralmente y tras
arrollar a los trabajadores impact6 con la furgoneta de éstos.

“Cudles fueran las medidas legales o reglamentarias o aun las que una elemental diligencia
impusiera para prevenir y evitar sucesos tan concretos como el determinante del accidente
se escapan a una previsiéon normal, que siempre es exigible para atribuir culpa y responsa-
bilidad, por mucho que se extreme la consideracion de esta tltima como cuasi-objetiva”.

De aqui que

“la responsabilidad serd exigible cuando exista una clara y definida infraccién normativa y
que tal infraccion sea determinante del accidente, pues si se rompe el nexo causal tampoco
la mera infraccién es suficiente para la aplicacion del recargo”.

En el supuesto examinado por esta Sentencia, aun cuando puedan entenderse incumplidas
normas generales de prevencion,

“se dio una interferencia por la accion de terceros que rompi6 el nexo causal entre aquélla
y el resultado lesivo siendo ésta la causa eficiente y determinante del mismo”.

B) Falta de medidas de seguridad: Relacion de causalidad

La STSJ de Extremadura de 13 de enero de 2009, I.L. J 320, estudia la aplicacién del
alcance del articulo 123 LGSS partiendo de que ha habido infraccién de la empresa de
una norma de seguridad y nexo causal entre la conducta de la empleadora y el siniestro,
llegando facilmente a la conclusion de que

“los incumplimientos imputables al empleador fueron determinantes en la causacion del
dafio que, quiza, no se hubiera producido de haber cumplido las condiciones minimas de
seguridad”.
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Doctrina esta de la relacion de causalidad que ya introdujera la STS de 2 de octubre
de 2000 y que exige como requisitos determinantes los siguientes: a) Que la empresa
haya cometido alguna infraccién consistente en el incumplimiento de alguna medida
de seguridad general o especial, afiadiendo que no siempre es posible que el legislador
concrete la variadisima gama de los mecanismos ante la imposibilidad de seguir el ritmo
de creacién de nuevas maquinarias, bastando que se violen normas genéricas o deudas
de seguridad en el sentido de falta de diligencia de un prudente empresario; b) Que se
acredite la causacion de un dafio efectivo al trabajador, y ¢) Que exista una relacién de
causalidad entre la infraccién y el resultado dafioso; conexion que puede romperse cuan-
do la infraccién es imputable al propio interesado.

Asi lo recuerda la STSJ de Catalunia de 13 de enero de 2009, I.L. J 343, en un caso en
que la empresa habia efectuado la evaluacion de riesgos parcialmente ya que no lo hizo
en la operacion de cepillado ni se tenia prevista medida correctora, lo que produjo el ac-
cidente, sin que la conducta negligente del trabajador haya tenido nada que ver. Recuerda
también esta decision judicial otra de la misma Sala de 8 de octubre de 2001 (recurso
4403/2000) en la que se aplica la doctrina del articulo 14 LPRL proclamada por el Tribu-
nal Supremo, en base a la cual “en cumplimiento del deber de proteccién, el empresario
debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los
aspectos relacionados con el trabajo”, en relacién con el articulo 17.1 LPRL que establece
la obligacion empresarial de adoptar las medidas oportunas a fin de que los equipos de
trabajo sean adecuados para el trabajo que debe realizarse de forma que se garantice la
seguridad y salud de los trabajadores.

Por otro lado, se cita en la misma decision judicial el articulo 15.4 LPRL por el cual
el empresario, incluso, debe prever las distracciones o imprudencias no temerarias del
trabajador, convirtiéndose el deber de proteccion del empresario en incondicionado y
practicamente ilimitado.

A la vista de esta fundamentacién juridica, concluye la Sentencia comentada que

“deben adoptarse las medidas de proteccién que sean necesarias, cualesquiera que ellas
fueran.Y esa proteccién se dispensa aun en supuestos de imprudencia no temeraria del tra-
bajador. No quiere decir ello que el mero acaecimiento del accidente implique necesaria-
mente violaciéon de medidas de seguridad, pero si que las vulneraciones de los mandatos
reglamentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia, cuando
el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones”.

C) Falta de medidas de seguridad: Falta de informacion
En el mismo sentido se pronuncia la STS] de Valencia de 20 de enero de 2009,1.1.J 480,

en un caso en el que el accidente se produjo el mismo dia en que el trabajador comenzo
a prestar servicios en la empresa, sin haber recibido informacién sobre los riesgos de su




puesto de trabajo, cuando estaba cambiando las varillas de una maquina de inyeccion y se
cerraron indebidamente los pistones que arrastran los moldes de los tacones, atrapandole
ambas manos y ello debido a que el mecanismo de seguridad que bloquea el cortamoldes
y que impide que estando la maquina abierta se pudieran cerrar los moldes atrapando las
manos del trabajador fallé, por falta de mantenimiento periédico.

Debiendo concluirse que

“las lesiones sufridas por el trabajador en las manos se debieron al fallo del sistema de
seguridad de la maquina, la cual no consta hubiese pasado la necesaria comprobacion
periodica de su funcionamiento, como reza el manual de instrucciones, lo que implica la
responsabilidad de la empresa que estd obligada a garantizar a sus trabajadores una protec-
cion eficaz en materia de seguridad e higiene en el trabajo”.

D) Falta de medidas de seguridad: Falta de vigilancia

Finalmente, las SSTSJ de Catalufia de 15 de enero de 2009, I.L. ] 330, y de 26 de ene-
ro de 2009, L.L. J 394, estudian la responsabilidad del empresario por falta de medidas
de seguridad, concretamente por faltar al deber de vigilancia, impuesto este deber a los
empleadores por los articulos 14 y 15 LPRL, y que ha de valorarse con criterios de ra-
zonabilidad, segiin maximas de diligencia ordinaria exigibles a un empresario normal,
cooperador a los fines de la convivencia industrial en relacién al articulo 15 del Convenio
155 OIT.

En la primera de las citadas Sentencias, la STS] de Catalufa de 15 de enero de 2009, L.L.
J 330, el jefe de taller supervisé el montaje de la plataforma sobre una carretilla auto-
matica sin que quedara plenamente garantizada la sujecion de aquélla a ésta, asi como la
maniobra de la operacion que se disponia a realizar el trabajador; no se utilizaba arnés con
punto de sujecién fijo y seguro; que el jefe de taller fue quien ordeno el desplazamiento
del armario eléctrico con un puente guia, siendo previsible que la viga de éste pudiera
golpear la plataforma, precipitando al suelo a ésta y al trabajador que se hallaba encima. A
partir de estos hechos, considera la decision judicial citada que la empresa falté al deber
de vigilancia.

En la segunda de las decisiones judiciales referidas, la STS] de Cataluiia de 26 de enero de
2009, I.L. ] 394, se trata de una falta del empresario del deber de vigilancia de utilizacién
de los medios de proteccién fijados en el RD 1215/1997. Es deber del empresario dentro
de ese deber de vigilancia comprobar que el trabajador esta utilizando los medios de pro-
teccion adecuados de acuerdo a los articulos 14.2 y 15.1.i) LPRL, no siendo suficiente su
puesta a disposicién de dichos medios sino la vigilancia en su utilizacion.

Concluye la citada Sentencia que dicha obligacién empresarial

“no ha de considerarse exagerada o excesiva toda vez que el articulo 20 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores dispone que el trabajo se realiza bajo la direccién del empresa-
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rio o persona en quien delegue, de manera que si corresponde al empresario vigilar cues-
tiones tales como la puntualidad del trabajador o su rendimiento, también le corresponde
la vigilancia en la ejecucion de su trabajo incluidas las medidas de prevencién de riesgos
laborales, teniendo como contrapartida la posibilidad de sancionar al trabajador por su
incumplimiento de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.b) del propio Estatuto de
los Trabajadores”.

2. CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

R) Rusencia de responsabilidad solidaria: promotor

La STSJ de Cataluiia de 20 de enero de 2009, 1.L.] 410, estudia un supuesto de participa-
ci6n de un promotor y un constructor en una obra de edificacién. Analiza los conceptos
de ambos tipos subjetivos a tenor de lo dispuesto en la Ley 38/1999 de Ordenacion de
la Edificacién y argumenta que

“aunque insertas en el mismo sector de la edificacion las actividades empresariales de los
promotores y de los constructores son distintas”.

Mientras que el promotor desarrolla acciones de iniciativa, coordinacion y financiaciéon
de los proyectos de edificacion de caricter basicamente administrativo y comercial, la
labor del constructor es fundamentalmente fisica y productiva.

Asi, se concluye que

“se trata de actividades empresariales que son en si mismas diferentes aunque entre
ellas pueda existir una conexién o dependencia funcional y en ese sentido la actividad
de construccién no es una actividad inherente al ciclo productivo de la actividad inmo-
biliaria” (....) “la dependencia reciproca entre ambas actividades no implica unidad de
actividad”.

3. EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DEL RECARGO
R) Caducidad

La Entidad Gestora dispone del plazo de 135 dias para resolver el expediente administra-
tivo de reconocimiento del recargo de prestaciones en cumplimiento del articulo 14.3 de
la OM de 18 de enero de 1996 de desarrollo del RD 1300/1995. Si en este plazo no se
dictase resolucién alguna —continta el parrafo primero del citado precepto— se entendera
la desestimacion de la solicitud, en cuyo caso el interesado podra ejercitar las acciones




que le confiere el articulo 71 TRLPL. Pero, como asi entiende la STS] de Andalucia de 13
de enero de 2009, I.L. ] 388, de este tenor literal no se desprende que el efecto de la no
resolucion en ese plazo sea la caducidad del expediente.

La razén es que

“la relacion juridica del recargo de prestaciones establecida en el articulo 123 LGSS es una
relacion triangular en la que, de una parte, se halla la Entidad Gestora de la Seguridad Social
como Administracion y, de otra, el empresario afectado, opuesto al trabajador beneficiario
del importe del recargo, y la inactividad de la Administracién no puede perjudicar al tra-
bajador que ninguna intervencién tuvo en el expediente”.

B) Comienzo via judicial

El transcurso del plazo de 135 dias referido no significa que el efecto de la no resoluciéon
en ese plazo sea la caducidad del expediente sino que tiene por objeto dejar expedita la
via judicial, y asi lo declara la misma STSJ de Andalucia de 13 de enero de 2009, I.L.
J 388. Ese plazo es el aplicable por la remisién del articulo 42 de la Ley 30/1992 y es
superado en un proceso iniciado no por particulares sino de oficio, por ello desde su
transcurso queda expedita la via judicial.

Jost Luis GoRNi SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERRA HERNAIZ
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Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género: Aspectos procesales, civiles, penales
y laborales

Notas bibliograficas

[Lex Nova, 1% ed., Valladolid, septiembre 2009, 846
paginas]

Esta obra colectiva realiza un balance de los
ultimos afios de trabajo y del esfuerzo de
todos los operadores juridicos por dismi-
nuir las cifras de victimas de la violencia de
género, para dotarles de un mayor y mejor
nivel de proteccién en todos los dmbitos.
La tutela jurisdiccional, aunque abarque to-
dos sus ordenes y vertientes funcionales, no
es la panacea que va a venir a resolver —ni
mucho menos a prevenir— todas las tragedias
que padecen y que acechan a las victimas de
la violencia de género. Como se ha repetido
una y otra vez desde los dambitos de cono-
cimiento mas diversos, si la sociedad actual
no alcanza mayores cotas de educaciéon —en
el respeto a la igualdad y en la formacién
de la mujer— y si no es capaz de ofrecer un
sistema de asistencia social efectiva a aque-
llas que necesitan poner fin a su situacion
personal de dominacién y maltrato fisico
y/o psicologico, no disminuirdn las cifras
delictivas —las que constan y las que no—y
las victimas, potenciales y reales, no podran
estar en condiciones de hacer frente a las si-

tuaciones que las amenazan Yy atenazan.

Ahora bien, es mucho lo que se puede hacer
y se estd haciendo desde todos los campos
del Derecho para ofrecer a la victima de la
violencia de género la tutela normativa y ju-

(Libros y Revistas)

mos procurado recopilar aquellos aspectos que, desde
diversas vertientes juridicas —constitucional, penal,
civil, procesal, laboral, cooperacién judicial y Unién
Europea— nos resultaban mas necesarios y relevantes
en este momento.

Redaccion Laboral

Codigo Laboral y de Seguridad Social

[Lex Nova, 2% ed., Valladolid, septiembre 2009,
1056 paginas]

Lex Nova pone a su disposiciéon la nueva
edicion de su colecciéon de normas funda-
mentales. Se trata de una recopilacion de las
principales normas del ordenamiento juri-
dico laboral anotadas y concordadas, con
un practico indice analitico y una cuidada

encuadernacion.

En la edicién 2009/2010 se han ampliado
las disposiciones contenidas, concretamente
en materia de Seguridad Social.

Seguridad en el trabajo. Manual para
la formacion del especialista

[Lex Nova, 14% ed., Valladolid, septiembre 2009,
474 paginas]

La formacion en materia de seguridad es, in-
dudablemente, una tarea esencial para mejo-
rar la gestion de los riesgos laborales dentro
de la empresa y lograr una reduccioén soste-
nida de esas altas cifras de siniestralidad.




J. LLANEZA ALVAREZ
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Este libro estd especialmente indicado para aquellas
personas que, después de seguir la parte obligatoria y
comun del curso superior de Prevencién de Riesgos
Laborales, quieren continuar sus estudios con esta es-
pecialidad. Los autores, de forma clara y minuciosa,
con una exposicion de ficil entendimiento para cual-
quier estudiante o profesional de la materia, hacen
un analisis de los posibles y mas habituales riesgos de
distintas actividades laborales. Se ha tratado de adaptar
la metodologia a la gran variedad de actividades ana-
lizadas: unos temas recogen una evaluacién completa
de los riesgos de una empresa, mientras que en otros
se presentan los documentos legales y técnicos nece-
sarios para realizarla.

La decimocuarta edicién —actualizada con las ultimas
reformas formativas— resalta las principales ideas para
guiar la argumentacién y anade resumenes en cada
tema. Incluye cuestionarios de autoevaluacién en un
CD-ROM, con la normativa y documentacién com-
plementaria.

En definitiva, sirviéndose de esta obra, el lector hallara
respuestas y soluciones a los multiples problemas y
conflictos que cotidianamente surgen en relaciéon con
la seguridad de los trabajadores durante el desempefio
de sus funciones.

Ergonomia y psicosociologia aplicada.
Manual para la formacion del especialista

Su contenido se estructura en nueve grandes aparta-
dos que van desde el origen de la ergonomia hasta
conceptos tan recientes como el mobbing, el sindrome
del “quemado” u otras patologias de indole psicoso-
cial (adiccién al trabajo, acoso sexual y violencia en el
lugar del trabajo).

Se trata de un libro basico para quienes realicen los
estudios conducentes al titulo de prevencionistas de
nivel superior en esta especialidad, y también para
quienes sientan un especial interés por la Ergonomia
y la Psicosociologia y puedan comprender el poten-
cial de dominio y utilidad de una disciplina que es-
tudia la actividad humana y en particular la actividad
laboral.

VV.AA. (director: J.R. Mercader Uguina)

Trabajadores maduros. Un analisis
multidisciplinar de la repercusion de la edad
en el ambito social

[Lex Nova, 17 ed., Valladolid, octubre 2009, 450
paginas]

[Lex Nova, 14% ed., Valladolid, octubre 2009, 582
paginas]

La decimocuarta edicion de este manual para
la formacién de especialistas es aun mas di-
dactica, incluye test de autoevaluacion y un
CD-ROM con normativa y documentacion.
De esta forma, el libro se convierte en un
excelente instrumento para cursar esta espe-
cialidad, con arreglo al anexo VI del Regla-
mento de los Servicios de Prevencion.

La gestion de la edad en las empresas debe
constituir un elemento basico de las nuevas
estrategias empresariales, dado que aquélla
constituye un factor clave en el desarrollo
de las fases fundamentales del ciclo de la
relacién laboral (seleccion, organizacion y
gestion de trabajo, ergonomia, formacion,
conciliacién de la vida laboral y familiar,
etc.) Por ello resulta clave analizar, desde
multiples Opticas, los problemas que plan-
tea la figura del trabajador maduro.

Este libro es el resultado de un enorme es-
fuerzo multidisciplinar, ya que aborda la
tematica de los trabajadores maduros desde
una triple perspectiva: juridica, sociologica
y comparada, lo que ha exigido la incorpo-
racién al grupo de investigadores de socio-
logos, economistas y juristas con el objetivo




de dotar de una estructura propia a una materia tan
singular como poco estudiada.

La presente obra continta la linea de investigacion en
relacion con las situaciones de discriminacion de de-
terminados colectivos laborales especialmente sensi-
bles en el marco del Grupo de investigacién “Derecho
del Trabajo, Cambios Econémicos y Nueva Sociedad”
de la Universidad Carlos III de Madrid.
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La undécima edicién de este manual para la
formacion de especialistas es aun mas diddc-
tica, incluye cuestionarios de autoevaluacién

y un CD-ROM con normativa y documenta-

ci6n complementaria. De esta forma, el libro se con-
vierte en un excelente instrumento para cursar esta
especialidad, con arreglo al anexo VI del Reglamento
de los Servicios de Prevencion.

Merece destacarse el estupendo modelo expositivo
que ha seguido el autor en el desarrollo de la obra, ya
que sus coherentes explicaciones van siempre acom-
pafiadas de esquemas, graficos y féormulas que facili-
tan, atin mas, el entendimiento y la comprension de
los supuestos contenidos en el libro.

Este manual aborda cuestiones tan importantes como
la toxicologia laboral, la evaluaciéon de la exposicion a
los diversos agentes de riesgo, la higiene analitica y la
seleccion y utilizacion tanto de los equipos de protec-
cién individual como de las protecciones colectivas.
Sin duda, esta obra contribuira al alcance de una vi-
sién mas profunda y critica de los distintos agentes
(ruido, vibraciones, iluminacién, radiaciones) o de los
procesos especificos en el manejo de plaguicidas y en
trabajos de soldadura.







NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho delTrabajo 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 debera superar, salvo excepcién aprobada por el Comité de Evaluacién 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 espafiol e inglés. Los articulos deben acompanarse de un breve resumen de entre
100 y 150 palabras en espanol e inglés. Si el resumen se presenta solo en castellano, la
Revista lo traducira 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 num. 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 direcciéon de
correo electrénico del autor.

Evaluacién externa. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluacién Externo, a
efectos de su publicacién. La Revista comunicara a los autores el resultado de la evaluacién
y la fecha aproximada de publicacion, en su caso.

Pruebas de imprenta. Si asi ha sido solicitado por el autor, antes de la publicacion se le remitiran
las pruebas de imprenta, para su correccién en un plazo maximo de 10 dias. No se admitird
la introduccién de correcciones sustanciales sobre el texto original aprobado.

Obligacion de cumplimiento de las normas. El incumplimiento de estas normas sera causa de
rechazo de los originales enviados.






